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GRONBOG

om revision af Radets forordning (EQF) nr. 4064/89

RESUME

Formaélet med at revidere fusionsforordningen er at sikre, at den kan fortsatte med at fungere
som et effektivt middel til at fore kontrol med fusioner i et skiftende ekonomisk og politisk
klima, bade 1 Europa og i1 hele verden. De forslag, der skitseres, bygger pa de gode resultater,
der er opndet med anvendelsen af forordningen igennem de seneste ti ir, samtidig med at de
soger at tage de udfordringer op, som globale fusioner, euroens indferelse, integrationen af
markederne, udvidelsen af EU og nedvendigheden af at samarbejde med andre jurisdiktioner
stiller os over for. Kommissionen mener, at reformen ber bygge pé de principper, der ligger til
grund for fusionsforordningen, nemlig behovet for at sikre en effektiv, fair og gennemsigtig
kontrol med fusioner pd det mest hensigtsmeessige plan 1 overensstemmelse med
subsidiaritetsprincippet.

Jurisdiktionsspoergsmal

Fallesskabsdimensionen

Kommissionens gennemgang af, hvordan fusionsforordningen har fungeret, har vist, at
oms@tningstersklerne 1 artikel 1, stk. 2, sdvel som to tredjedelsreglen fungerer
tilfredsstillende. Men med hensyn til artikel 1, stk. 3, har det vist sig, at selv om det
vaesentligste underliggende princip (nemlig at sager, der bererer tre eller flere medlemsstater
skal behandles af Kommissionen) fortsat er gyldigt, har jurisdiktionskriterierne i denne
bestemmelse ikke givet den tilsigtede losning pa problemerne med parallelle anmeldelser. Der
er derfor stadigvaek sager af EU-interesse, der skal anmeldes og behandles 1 flere EU-lande.
Og det er is@r den stigende tendens i antallet af sager, hvor en fusion skal anmeldes til tre
eller flere medlemsstater, der vaekker bekymring, ikke mindst i betragtning af, at EU’s
udvidelse ma ventes at forsterke denne tendens. Kommissionens forslag tager derfor navnlig
sigte pa en @ndring af artikel 1, stk. 3, som ber treede 1 kraft for EU’s udvidelse.

Efter at have undersogt forskellige numeriske @ndringer i terskelkombinationen og andre
kriterier 1 artikel 1, stk. 3, vil Kommissionen nu gerne here, hvad man mener om, at der
indfores en automatisk EU-kompetence i sager, der ellers skulle anmeldes til tre eller flere
medlemsstater.

Artikel 9 og 22 om henvisning af sager vil fortsat have betydning som garanter for en vis
smidighed 1 kompetencefordelingen inden for EU’s fusionskontrol. Kommissionens
undersogelser har vist, at der generelt er en positiv holdning til en forenkling af kriterierne for
at anmode om at fi en sag henvist efter artikel 9, hvilket f.eks. kan ske ved at ophave kravet
om, at det skal vere godtgjort, at fusionen truer med at skabe eller styrke en dominerende
stilling, og/eller at det marked, henvisningsanmodningen vedrerer, ikke udger en “vasentlig”
del af fellesmarkedet. Med en saddan @ndring vil sager, hvis virkninger ikke straekker sig ud
over nationale granser, lettere kunne henvises til medlemsstaterne, hvilket kan fremskynde
deres behandling. For at gere systemet konsekvent foreslds det, at Kommissionen ogsa pa
eget initiativ skal kunne henvise sager til medlemsstaterne, nar de fastsatte kriterier er opfyldt.




Kommissionen foreslar ogsa, at bestemmelserne i artikel 22 om medlemsstaternes henvisning
af sager til den @ndres pa linje hermed.

Fusionsbegrebet

I lyset af de indhestede erfaringer og udviklingen 1 den praksis, der folges 1 erhvervslivet,
kommer grenbogen ogsé ind pd en rekke mulige tilpasninger af fusionsbegrebet, saledes som
det er defineret 1 fusionsforordningens artikel 3. Kommissionen er klar over, at
minoritetsinteresser og strategiske alliancer kan have betydelige strukturelle virkninger, men
det er meget vanskeligt at traekke nogen skillelinje med tilstraekkelig juridisk sikkerhed. Med
hensyn til bestemmelserne i artikel 2, stk. 4, angdende selvstendigt fungerende joint ventures
oprettet i samarbejdsgjemed konkluderes det pd indevarende stadium, at der er behov for
flere erfaringer pa omrédet, for man overvejer en @ndring, mens der for gjeblikket ikke ser ud
til at vaere nogen overbevisende argumenter for at udvide fusionsforordningen til ogsa at
omfatte delvist selvstendigt fungerende produktions-joint ventures. Der foreslds derimod en
@ndring af de nugaldende bestemmelser om forbundne transaktioner for at na frem til en
mere konsekvent og effektiv anvendelse af fusionskontrolreglerne pa tre sarlige
transaktionstyper, ligesom der ogsé sattes sporgsmalstegn ved, om fusionsforordningen ber
finde anvendelse pa visse typer venturekapitaltransaktioner. Endelig diskuteres det i dette
afsnit, om koncernbegrebet i artikel 5, stk. 4, ber harmoniseres med kontrolbegrebet i artikel
3, stk. 3.

Materielle sporgsmal

De materielle kriterier

Gronbogen rejser sporgsmilet om de respektive fordele ved ‘“dominanskriteriet” 1
fusionsforordningen og det kriterium, der bruges i visse andre jurisdiktioner, og som drejer
sig om “betydelig begraensning af konkurrencen”. Dominanstestens vaerdi og effektivitet
anerkendes, og det pointeres, at der allerede er ret bred enighed herom pé internationalt plan,
ogséd uden nogen egentlig harmonisering af lovgivning. Men det kan méaske vare onskeligt at
revidere forordningsteksten pd dette punkt, primart for at sikre, at de store jurisdiktioner
arbejder pa grundlag af den samme test, eller for at skabe et mere eksplicit retsgrundlag for
vurdering af effektivitetshensyn.

Den forenklede procedure

Nogle af de forslag, der fremsattes i gronbogen, bygger pa de positive erfaringer med den
problemfrie anvendelse af Kommissionens meddelelse fra 2000 om en forenklet procedure.
Det foreslds, at denne praksis konsolideres i en “gruppefritagelsesforordning”, hvilket vil
have den positive virkning at mindske arbejdet med de transaktioner, der ikke er
konkurrenceskadelige, séledes at de disponible ressourcer kan koncentreres om de sager, der
kraever en grundigere behandling.

Proceduresporgsmal

Tilsagn

P& procedureomradet drejer det vigtigste forslag sig om en omlagning af fristerne for
afgivelse og dreftelse af tilsagn 1 forste og anden undersogelsesfase med det formal at give
alle de implicerede mere tid til at komme med gennemtankte bidrag. Det foreslas helt konkret
at dbne mulighed for at sette uret i std. En sddan bestemmelse skulle fungere pa parternes
anmodning, siledes at det undgés, at sagen traekkes i langdrag ex officio.



Proceduregarantier

Gronbogen gennemgar desuden de forskellige mekanismer, der skal sikre en retferdig
sagsbehandling i fusionssager, hvortil ogsd de foresldede nye regler om behandling af tilsagn
skal regnes. I den forbindelse kommer Kommissionen ogsa ind pa effektiviteten i
domstolspravelsen og opfordrer til at fremsette kommentarer til alle disse aspekter.

Andre procedurespgrgsmal

Ogsé andre sporgsmdl af relevans for sagsbehandlingen gennemgés. Mere konkret kommer
gronbogen ind pa den nuvarende praksis med hensyn til, hvilken begivenhed der udleser
anmeldelsespligten, og hvorndr den udleses, samt den sékaldte ‘“‘standstill”-forpligtelse
(artikel 7). Med hensyn til anmeldelse vil Kommissionen desuden gerne have kommentarer
angdende elektroniske anmeldelser, kopi til medlemsstaterne direkte fra parterne selv,
anmeldelsesgebyrer og de nermere regler for at erklaere anmeldelser ufuldsteendige. Desuden
kommer grenbogen ogsa ind pa visse aspekter i forbindelse med anvendelsen af artikel 8
stk. 4, ligesom handhavelsesprocedurerne analyseres i lyset af forslaget til “modernisering”
af forordning nr. 17. Endelig peges der pa muligheden for at beregne fristerne i arbejdsdage.

Kommentarer enskes

Alle interesserede opfordres til at fremsette deres kommentarer til ethvert af de i grenbogen
rejste sporgsmal sdvel som til alle andre sporgsmédl af relevans for gennemforelsen af
fusionskontrol i Europa. Alle bidrag ber vere Kommissionen i haende senest den 31. marts
2002.

I. INDLEDNING

1. Rédets forordning 4064/89 om kontrol med fusioner og virksomhedsovertagelser
(“fusionsforordningen”) blev vedtaget den 21. december 1989 og tridte i1 kraft den
21. september 1990. Den indeholder regler for store fusioner, hvis virkninger pa
markedet antages at ville strekke sig ud over en enkelt medlemsstat.

2. I lobet af de forste 10 &r med fusionsforordningen er den blevet rost meget for sin
evne til at tilvejebringe en effektiv fusionskontrol pa EU-plan. Indferelsen af korte,
strenge frister var og er et af de centrale punkter. Kommissionen mener, at
forordningen stadigvaek er en god lovgivningsramme pa baggrund af den fortsatte
integration af markederne i1 hele Europa, og den mener i sardeleshed, at den
tilgodeser behovet for konstant tilpasning til den ekonomiske, juridiske og politiske
udvikling — bade 1 EU og mere globalt.

3. Fusionsforordningen var baseret pd forventningen om, at etableringen af det indre
marked ville fore til omfattende greenseoverskridende reorganiseringer, og at det var
nedvendigt at indfere ens spilleregler for alle for at sikre, at disse transaktioner ikke
blev til varig skade for konkurrencen. Dermed skulle det sikres, at samme
anmeldelseskrav, procedure og retsstandarder kom til at gelde for alle fusioner med
betydelige grenseoverskridende virkninger.

4. Med henblik herpé tillagde fusionsforordningen Kommissionen enekompetence for
“fusioner med fzllesskabsdimension”. Dette “one-stop shop”-princip har et dobbelt
formal. For det forste bygger det i subsidiaritetsprincippets and p4, at fusionskontrollen
bor foregd pd EU-plan, nar ingen medlemsstat alene er i stand til behandle disse



10.

fusioners greenseoverskridende omfang og virkninger til bunds. For det andet indebzrer
dette princip en lempelse af de administrative procedurer, hvilket reducerer
omkostningerne ved fusionskontrollen for savel konkurrencemyndighederne som
virksomhederne.

Siden fusionsforordningen blev vedtaget, er EU blevet udvidet fra 12 til 15
medlemsstater, hvis markeder bliver stadig mere integrerede. Da aftalen om Det
Europeiske konomiske Samarbejdsomrade (E@S-aftalen) fra 1994 tradte i kraft,
blev Europa-Kommissionens enekompetence for fusioner, der opfylder
teerskelkriterierne, udvidet til at omfatte hele E@S-omradet. Reorganiseringerne i
erhvervslivet pa tveers af graenserne i Europa tog desuden yderligere fart med
indferelsen af @MU’en 1 1999.

Vi star nu med udsigterne til et EU med langt flere medlemsstater fra 2004, og vi star
over for ferdigudviklingen af den monetaere union med den endelige indferelse af
euroen 1 2002. Samtidig er tendenserne til oget internationalisering eller sdgar
globalisering fortsat i et hurtigere tempo.

Sidelobende hermed er et stadigt storre antal systemer med forudgéende
fusionskontrol under indferelse overalt i verden (der findes for gjeblikket ca. 60),
hvilket for virksomhederne indebarer agede omkostninger ved at skulle indgive flere
anmeldelser.

Siden 1990 er godt 1 800 fusioner blev anmeldt til Kommissionen (pr. juli 2001). Dette
tal udger dog kun en ganske lille del af det samlede antal fusioner, der blev anmeldt til
de nationale konkurrencemyndigheder i EU i samme periode'. Siden 1990 har mange
medlemsstater sdvel som ansegerlande indfert fusionskontrolregler (eller @ndret de
eksisterende). Mange nationale fusionskontrolsystemer folger derfor stort set
principperne i fusionsforordningen. Til trods for denne “blede harmonisering” bestar
der dog stadigvaek forskellige grader af uoverensstemmelser, navnlig pd det
proceduremeessige plan.

Alle disse faktorer taler for, at det overordnede fusionskontrolsystem i Europa ber
revideres, siledes at Kommissionen og hver national myndighed bade sammen og hver
for sig kan udnytte deres ressourcer bedst muligt til at veerne om konkurrencen i EU og
samtidig lempe alle unedige byrder for erhvervslivet, bide hvad angar omkostningerne
ved at overholde reglerne og i relation til eget retssikkerhed. Det gelder 1 serdeleshed
for mellemstore virksomheder, der pa grund af deres begraensede storrelse ikke nar op
pa de nugzldende terskler 1 fusionsforordningen, men stadigvaek er nedt til at indgive
anmeldelse til flere nationale myndigheder.

Erfaringerne fra de forste ti &r med fusionsforordningen tyder ogsa pd, at det er
muligt at foretage visse forbedringer, badde med hensyn til forordningens
anvendelsesomrade og den made, den fungerer pa. Hvad anvendelsesomradet angar,
er der foretaget en revurdering af et af de grundleggende begreber, nemlig
“fusionsbegrebet”, ud fra flere forskellige perspektiver. Samtidig er forordningens
procedurerammer blevet gennemgaet, og der ser ud til at veere en rekke muligheder

1

I 2000 blev der anmeldt i alt 3021 fusioner til de nationale konkurrencemyndigheder i EU, mens der i
samme ar blev anmeldt 345 til Kommissionen.
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for yderligere at forbedre bdde reglernes effektivitet og retssikkerheden for alle de
implicerede.

Siden vedtagelsen i 1989 har fusionsforordningen varet baseret pa princippet om, at
fusioner vurderes pa grundlag af et kriterium for markedsdominans — fusioner, der
skaber eller styrker en dominerende stilling, skal erkleres uforenelige med
feellesmarkedet (og dermed ulovlige). Som helhed har dette vurderingskriterium vist
sig at fungere effektivt med hensyn til at forhindre konkurrenceproblemer. Mange
andre jurisdiktioner har da ogsd fulgt trop og indfert samme vurderingskriterium 1i
deres regler. Det vigtigste alternative fusionskontrolkriterium, der anvendes i flere af
de store jurisdiktioner, og som nogle medlemsstater for gjeblikket overvejer at
indfere, drejer sig om betydelig mindskelse af konkurrencen. Ifglge nogle iagttagere
er den manglende globale harmonisering af vurderingskriterierne for fusioner
problematisk. Derfor, og eftersom man nu har indgdende erfaringer med anvendelse
af dominanskriteriet, vil Kommissionen gerne benytte denne lejlighed til at dbne op
for en bredere debat om de respektive fordele ved de to st kriterier, navnlig i lyset
af den almindelige enighed om, at man ma sege at skabe storre global konvergens i
fusionskontrolstandarderne.

I denne sammenhang er det ogsd pa sin plads at revurdere de bestemmelser i
fusionsforordningen, der har relevans for en retferdig sagsbehandling. Der er tale om
et stort antal spergsmél 1 forbindelse med sagsbehandlingen, vedtagelsen af
beslutninger og adgangen til domstolsprevelse. Desuden anerkendes det, at det er
overordentlig vigtigt at sikre gennemsigtigheden i hver eneste procedurefase.

Denne revision af fusionsforordningen supplerer den allerede iverksatte revision af
forordning nr. 17 (gennemforelsesbestemmelserne til traktatens artikel 81 og 82)°.
Der er dog en fundamental forskel pd de to systemer, og den beror pd, at
Kommissionen har enekompetence angaende fusioner med fzllesskabsdimension,
mens kompetencen i kartelsager er delt mellem Kommissionen og medlemsstaterne —
Kommissionen foreslar faktisk at styrke denne parallelle kompetence. Til trods for
denne forskel tages der beherigt hensyn til revisionen af forordning nr. 17, da begge
de to revisioner mé indga 1 en gennemgribende modernisering af de europeiske
lovgivningsrammer pa konkurrenceomrédet.

Af de ovenn@vnte grunde er det derfor nedvendigt at ivaerksatte en reformproces, bade
for at udnytte de indhestede erfaringer og for at forberede EU’s fusionskontrol pa de
udfordringer, den vil blive stillet over for i de kommende &r. Kommissionen mener, at
denne reform ber bygge pa de principper, der ligger til grund for fusionsforordningen,
nemlig nedvendigheden af at sikre en effektiv, fair og gennemsigtig kontrol med
fusioner pd det mest hensigtsmeessige plan.

JURISDIKTIONSSPORGSMAL

FUSIONER MED FALLESSKABSDIMENSION

Se Kommissionens forslag af 27.9.2000 til Rédets forordning om gennemforelse af
konkurrencereglerne i traktatens artikel 81 og 82 og om endring af forordning (EQF) nr. 1017/68,
(EQF) nr. 2988/74, (EQF) nr. 4056/86 og (EQF) nr. 3975/87, KOM(2000) 582 endelig.
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Fusionsforordningen giver Kommissionen enekompetence til at behandle fusioner
med feellesskabsdimension. Forordningen forudsetter, at saddanne fusioner har
virkninger pa markedet, der streekker sig ud over en enkelt medlemsstats nationale
grenser (9. betragtning).

Inden for fusionskontrollen bygger sagernes fordeling mellem EU og
medlemsstaterne sdledes pd de samme principper som dem, der ligger til grund for
subsidiaritetsprincippet (ogsa kaldet “narhedsprincippet”). Ifelge dette princip ber
der settes ind pa det kompetenceniveau, der er mest hensigtsmeessigt 1 lyset af de
mal, der seges opnaet, og de midler, der stdr til rddighed for Fallesskabet og for
medlemsstaterne’.

Erfaringerne har bekraftet, at Kommissionen generelt bedre er i stand til at behandle
fusioner, hvor fusionsparterne er aktive pa markeder, der er mere omfattende end
nationale markeder. I sager, hvor der er tale om globale markeder eller markeder
omfattende hele Europa, er Kommissionen med sine undersogelsesbefojelser og
muligheder for at skride ind og hidndhave konkurrencereglerne helt klart bedre i
stand til at handle end medlemsstaterne, der har mere begraensede midler til radighed.
Det samme gaelder ofte ogsd i1 sager, der rejser konkurrenceproblemer i flere lande.
Sadanne fusioner kan have betydelige virkninger for konkurrencen i andre dele af
EU, idet de f.eks. kan legge hindringer i vejen for, at konkurrenter fra andre
medlemsstater kan treenge ind pd markedet 1 de berorte lande.

Et sarligt treek ved det indre marked 1 EU er, at mange markeder kan anses at befinde
sig i en overgangsfase. Pirelli-BICC-sagen’ er et eksempel pa resultaterne af en
proces, hvor europaisk deregulering og harmonisering rent faktisk forte til, at de
relevante markeder blev udvidet. I denne sag blev det fastsldet, at markedet
omfattede hele EQS, fordi kunderne i stigende omfang foretager deres indkeb af
elkabler péa europeisk plan, bl.a. pa grund af de regler, der gelder i henhold til EU’s
direktiver om offentlige indkeb. Pirelli-sagen afveg fra tidligere sager i samme
branche —1 1992 blev de samme markeder endnu anset for at vare af nationalt tilsnit.
Kommissionen har normalt serlig gode muligheder for at behandle sager, hvor der er
tale om markeder 1 sddanne overgangsfaser, eftersom den er i stand til at tilgodese
alle virkninger p& bade nationalt og europzisk plan.

Selv om hver medlemsstat nok er 1 stand til at lose problemer, der drejer sig om dens
eget omrade, er Kommissionen helt klart bedre i stand til at hdndtere de problemer,
der bergrer hele EU. Fzllesskabets kompetence 1 disse sager stemmer derfor overens
med subsidiaritetsprincippet, da den er det mest effektive middel til at forhindre, at
der leegges hindringer i vejen for yderligere europaisk integration. Desuden er det
ikke effektivt, at de samme sporgsmal behandles i flere medlemsstater samtidig.

Omvendt er medlemsstaterne generelt bedre 1 stand til at behandle sager, der pa
grund af de deltagende virksomheders aktiviteter kun har virkninger inden for én

I henhold til EF-traktatens artikel 5 skal der handles pa det niveau, hvor malene mest effektivt kan
opfyldes. Som praciseret i Kommissionen rapport til Det Europceiske Rad om tilpasning af geeldende
lovgivning til neerhedsprincippet (KOM(93) 545 endelig udg. af 24.11.93), ber der handles péd det
kompetenceniveau, der er mest hensigtsmassigt i lyset af de mél, der skal opfyldes, og de midler, der er
til radighed for Feellesskabet og for medlemsstaterne.

Sag nr. COMP/M. 1882 —Pirelli-BICC. Kommissionens beslutning af 19.7.2000 efter artikel 8, stk. 2, i
forordning (EQF) nr. 4064/89.



21.

22.

23.

24.

medlemsstat, f.eks. nar der ikke er tale om betydelige hindringer for adgangen til
markedet eller storre afsmitningsvirkninger. En effektiv behandling af sddanne sager
kreever ikke mulighed for at udeve de mere omfattende befojelser, Kommissionen
rader over, og de nationale myndigheder er normalt bedre 1 stand til at indhente de
fornadne markedsoplysninger.

Fallesskabsdimension
Baggrund

I sin beretning af 28. juni 2000 til Radet om anvendelsen af tarsklerne i
fusionsforordningen (“2000-rapporten”)’ opridsede Kommissionen de konklusioner,
den forelebig havde draget med hensyn til, hvordan taersklerne i
fusionsforordningens artikel 1 havde fungeret, bl.a. 1 relation til de tilfelde, hvor en
fusion er anmeldelsespligtig 1 mindst to medlemsstater. Efter denne beretning har
Kommissionen foretaget yderligere undersogelser. Resultaterne heraf gennemgés og
diskuteres mere indgéende i bilag I, der danner grundlaget for de konklusioner, der
drages i dette afsnit.

Resume af de sporgsmadl, der rejser sig

Under sin gennemgang har Kommissionen foretaget en ny vurdering af, om
oms&tningstersklerne i1 artikel 1 fortsat er hensigtsmaessige, ikke alene i1 lyset af
deres effektivitet, men ogsa ud fra deres forudsigelighed og gennemsigtighed. Det
understreges, at hvis fusionsparterne ikke nar op pa kompetencekriterierne i artikel 1,
betyder det normalt, at fusionen vil skulle anmeldes i en eller flere medlemsstater.

Med hensyn til speorgsmalet om, hvordan de nugaeldende tarskler fungerer, har
gennemgangen som mere indgéende beskrevet 1 bilag 1 ikke vist noget patreengende
behov for at @ndre artikel 1, stk. 2. Denne bestemmelse giver fortsat resultater, der
generelt stemmer overens med subsidiaritetsprincippet, og en @ndring af
terskelvaerdierne vil ikke kunne lose problemerne med parallelle anmeldelser.
Gennemgangen har heller ikke klarlagt noget patrengende behov for at @ndre
to tredjedelsreglen. Denne regel, der er baseret pd en kompetencefordeling pa
grundlag af fusionens tyngdepunkt, forekommer ogsa at give resultater, der generelt
stemmer overens med subsidiaritetsprincippet. I det begransede omfang, hvor
to tredjedelsreglen gor det nedvendigt at indgive flere anmeldelser, er det desuden
meget sjeldent, at der vil vare tale om mere end to nationale myndigheder.

P4 den anden side ma det konkluderes, at artikel 1, stk. 3, ikke har levet op til sit
formal. P4 tidspunktet for forordningens vedtagelse i 1997 havde bestemmelsen til
formal at give Kommissionen kompetence i sager, der bererer tre eller flere
medlemsstater. Selv om gennemgangen stort set viser, at dette méal fortsat er gyldigt,
fordi der generelt er tale om sager med fallesskabsinteresse, har bestemmelsen ikke
levet op til forventningerne. Kun en lille del af disse sager er faldet ind under
fusionsforordningen. I 2000 blev kun 20 sager anmeldt efter artikel 1, stk. 3,
sammenholdt med, at der blev indgivet 75 anmeldelser til tre eller flere
medlemsstater. At artikel 1, stk. 3, ikke virker efter hensigten, fremgér ogsa af, at

5

KOM(2000) 399 endelig udg. af 28.6.2000
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26.

27.

28.

29.

kun 5 % af alle fusioner blev anmeldt i henhold til denne bestemmelse 1 2000,
hvilket var en betydelig nedgang i forhold til det allerede lave niveau i 1999°.

Gennemgangen tyder pa, at der i mange af de sager, der matte anmeldes til flere
nationale myndigheder, var grenseoverskridende interesser involveret. Alene den
omstendighed, at det var nedvendigt med tre eller flere nationale anmeldelser, er i
sig selv et tegn herpa. I flertallet af disse sager vurderede og/eller definerede nogle af
eller alle de implicerede medlemsstater desuden det relevante geografiske marked til
at veere mere omfattende end nationalt. Det er ogsa verd at bemarke, at de fleste af
disse  fusioner opfyldte  kompetencekriterierne  for s&  vidt  angar
feellesskabsdimensionen og langtfra havde noget nationalt tyngdepunkt (dvs.
to tredjedelsreglen). At der i mange af disse fusioner var grenseoverskridende
interesser involveret, der strakte sig ud over de lande, hvortil der blev indgivet
anmeldelse, underbygges ogsd af, at der i mange af disse sager var tale om
forretningsaktiviteter i flere medlemsstater, hvor fusionen ikke blev anmeldt.

Set fra de deltagende virksomheders synspunkt tyder gennemgangen ogsa pd, at
parallelle anmeldelser til tre eller flere medlemsstater giver anledning til yderligere
problemer i relation til sagsbehandlingstid, omkostninger og retssikkerhed (se bilag 1
for nermere oplysninger om analysernes resultater).

Denne konklusion bestyrkes af to andre faktorer. For det forste ses der tendenser til,
at antallet af anmeldelser til tre eller flere medlemsstater er stadigt stigende, bade
absolut og i forhold til antallet af fusioner anmeldt efter fusionsforordningen. Det
viser, at der er tale om et voksende problem, selv med de nuvearende 15
medlemsstater. Den forestdende udvidelse af EU fra 2004 md antages at ville
forsteerke de negative virkninger af parallelle anmeldelser.

Kommissionen er bekendt med — og stetter fuldt ud — det initiativ, medlemsstaterne
for nylig har taget til at fremme et tattere samarbejde bl.a. om behandlingen af
fusionssager, der anmeldes i mere end et land. Et sddant samarbejde ma helt klart
ventes at fa positive virkninger i form af en styrket beskyttelse af konkurrencen,
samtidig med at det vil oge effektiviteten i sagsbehandlingen. Men det forekommer
dog tvivlsomt, om dette samarbejde, selv om det udbygges kraftigt, kan udgere et
fuldgyldigt alternativ til en lesning, hvor fusioner med grenseoverskridende
virkninger kun behandles af én kompetent myndighed.

Vurdering af de forskellige muligheder for cendring af artikel 1, stk. 3

Losningen pa de ovennavnte svagheder ved artikel 1, stk. 3, skulle tage sigte pa at
sikre en effektiv anvendelse af EU’s konkurrenceregler 1 sager af
grenseoverskridende betydning, samtidig med at den pd en afbalanceret made
mindsker de administrative byrder for de implicerede virksomheder. Denne losning,
som ber vare pa plads for de nye medlemsstaters tiltreedelse, ma desuden udformes
pa en sddan made, at den styrker fusionsforordningens underliggende principper,
nemlig at fremme en effektiv beskyttelse af konkurrencen i overensstemmelse med
subsidiaritetsprincippet.

6

12000 blev kun 20 ud af i alt 345 anmeldelser indgivet i henhold til artikel 1, stk. 3. For 1999 var der
tale om 12 % eller 34 ud af 292 anmeldelser.

11



30.

31.

32.

33.

34.

En fornuftig made at tackle disse svagheder 1 artikel 1, stk. 3, pa forekommer at vaere
at se pa, om bestemmelsen kan bringes til at virke mere effektivt ved at @ndre et eller
flere af de fem kriterier, den opstiller. En omhyggelig analyse af de oplysninger, der
foreligger, viser imidlertid, at @ndringer 1 de nuvarende kriterier i artikel 1, stk. 3,
sandsynligvis ikke vil give de enskede resultater, primart fordi bestemmelsen er
formuleret pa en s kompleks made, at der kan veere mange forskellige grunde til, at
en virksomhed ikke opfylder de nuverende kriterier 1 artikel 1, stk. 3. Dette forklares
narmere nedenfor.

Der er desuden over for Kommissionen blevet peget pa, at det méske ikke er
nodvendigt overhovedet at tilpasse artikel 1, stk. 3, idet den enskede virkning kan
opnas ved at @&ndre artikel 22. Dette forslag er ogsa blevet indgdende analyseret, men
ogsa her viser resultatet, som uddybes narmere nedenfor, at det er usandsynligt, at
det kan fore til en funktionsdygtig lesning.

P4 dette stadium mener Kommissionen derfor, at de enskede resultater bedst kan
opnds ved at foretage @ndringer, der kan beskrives som virkningsorienterede.
Formélet er direkte at sikre, at alle sager, der normalt har betydelige
grenseoverskridende virkninger, bringes ind under Kommissionens jurisdiktion.
Kommissionen vil gerne have kommentarer angdende muligheden for at erstatte
artikel 1, stk. 3, med en bestemmelse om, at nedvendigheden af at anmelde til tre
medlemsstater antages at vare et tilstraekkeligt sikkert tegn pa en fusions abenbart
greenseoverskridende karakter’. Denne mulighed bygger pa de tanker, der 13 til grund
for Kommissionens forslag i grenbogen fra 1996.

I slutningen af dette afsnit leegges der op til en debat om arbejdsdelingen i et udvidet
EU ogsa i et mere langsigtet perspektiv. Da de foranstaltninger, der skitseres, vil
kreeve i hvert fald et mindsteméal af harmonisering af nationale fusionskontrolregler,
falder denne diskussion fortsat uden for denne grenbogs rammer.

Zndringer 1 de fem grundkriterier 1 artikel 1, stk. 3, kan ikke ventes at fore til nogen
storre forbedring

1) Andring af artikel 1, stk. 3, ved at tilpasse de forskellige teerskelvaerdier

Det er i denne sammenhang vigtigt at bemerke, at terskelvaerdierne i artikel 1, stk.
3, blev fastsat, uden at der var foretaget en fuldstendig undersegelse af, hvor
effektivt andringerne ville virke med hensyn til at opfange sager af
feellesskabsinteresse. Det er nok heller ikke sandsynligt, at der kan fremskaffes
brugbare data herom. Omsatningen er og bliver kun et omtrentligt mél for fusioners
sandsynlige virkninger, og den vil fortsat give resultater, der er forskellige, bl.a. alt
efter hvilken branche, der er tale om. Der er dog almindelig enighed om, at
omsatningen er den bedste malestok for, hvilke fusioner der har
feellesskabsinteresse.

Det bemarkes, at de oplysninger, der foreligger, ikke taler for at foresla en “simpel” nedsettelse af
teersklerne for verdensomsetningen eller for EU-omsaetningen i artikel 1, stk. 2. Selv om det — alt efter
hvilke terskelvaerdier der velges — ville bevirke, at Kommissionens jurisdiktion blev udvidet,
forekommer det usandsynligt, at man kunne finde en made, hvorpd en sddan endring kunne
skraeddersyes til at opfange alle de fusioner, der har graenseoverskridende virkninger.
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37.

38.

39.

40.

41.

42.

P& denne baggrund er der heller intet overraskende i, at Kommissionens
undersogelser har fort til den konklusion, at der ikke findes noget entydigt svar pa
spergsmélet om, pa hvilket niveau tersklerne i artikel 1, stk. 3, ma settes for at fange
alle sager af fellesskabsinteresse. Det understreges desuden, at artikel 1, stk. 3, er,
hvad der kan beskrives som en grundmodel, der kunne @ndres i en uendelig rekke
kombinationer. Det er relativt let at se, hvad virkningen bliver, hvis man f.eks.
isoleret nedsatter teersklen pd de 2,5 mia. EUR 1 artikel 1, stk. 3, litra a), til 2 mia.
EUR. I teorien kunne en sddan @ndring naturligvis kombineres med ethvert antal
@ndringer af litra b), c¢) og/eller d) 1 artikel 1, stk. 3. Det er dog umuligt (og sikkert
heller ikke sarlig nyttigt) at finde frem til, hvad der er de ideelle teerskler, og hvordan
de ideelt kunne kombineres.

Nedenfor fokuseres der derfor pé at belyse de virkninger, hvert af kriterierne 1 artikel
1, stk. 3, har med hensyn til anmeldelsespligt i tre eller flere medlemsstater®.

De data, der foreligger, viser, at 71 % af alle sager, der anmeldes til en eller flere
medlemsstater, ikke opfyldte 2,5 mia. EUR-kriteriet i artikel 1, stk. 3, litra a). Dette
tal ville blive reduceret til 58 %, hvis taersklen 1 stedet blev sat til 2 mia. EUR. Som
en illustration af vanskelighederne ved at finde frem til det ideelle niveau kan
folgende tages som eksempel: Taersklen 1 artikel 1, litra a), skulle nedsattes til
500 mio. EUR eller endnu lavere, hvis man skulle kunne opfange alle sager, der blev
anmeldt i tre eller flere medlemsstater. Men selv da vil flere af sagerne ikke opfylde
kriterierne 1 litra b), ¢) og/eller d).

Ca. 40 % af de sager, der blev anmeldt til tre eller flere medlemsstater, opfyldte ikke
det samlede 100 mio. EUR-kriterium i mindst tre medlemsstater (artikel 1, stk. 3,
litra b)). Tallet ville blive reduceret til 31 %, hvis man erstattede denne terskel med
en terskel pa 50 mio. EUR.

Hvad angér artikel 1, stk. 3, litra c), var der 68 % af de sager, der blev anmeldt i tre
eller flere medlemsstater, der ikke opfyldte 25 mio. EUR-kriteriet. Dette tal ville
blive reduceret til 38 %, hvis man 1 stedet satte teersklen til 15 mio. EUR.

Ca. 35 % af alle de sager, der blev anmeldt til tre eller flere medlemsstater, opfyldte
ikke 100 mio. EUR-kriteriet 1 artikel 1, stk. 3, litra d). Dette tal ville blive reduceret
til 25 %, hvis tersklen i stedet for blev sat til 50 mio. EUR.

Det understreges, at tallene ovenfor ikke md lceses kumulativt. Det betyder, at nér et
overslag viser, at hvis man nedsatte f.eks. tersklen i artikel 1, stk. 3, litra a), ville
15 % af alle de sager, der er anmeldelsespligtige 1 flere medlemsstater, komme til at
falde ind under fusionsforordningen, ma dette tal ikke leegges sammen med de 10 %,
som en @ndring af tersklen 1 artikel 1, stk. 3, litra b), anslas at kunne give. Med
andre ord kan de to @ndringer vare alternative méder, hvorpa nogle eller sigar alle
sager kan bringes ind under fusionsforordningen.

Inden for rammerne af, hvad der kan udledes af de disponible oplysninger,
forekommer det usandsynligt, at nogen @ndring af de fem kriterier 1 artikel 1, stk. 3,
vil kunne bringe alle de sager, der hidtil har skullet anmeldes til tre eller flere
medlemsstater, ind under Kommissionens jurisdiktion. Det eneste, der maske kan

En mere detaljeret beskrivelse findes i bilag 1, afsnit B, hvor resultaterne af Kommissionens
undersggelse gennemgas.
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43.

44,

45.

46.

udledes, er, at en nedsettelse af omsatningstarsklerne i artikel 1, stk. 3, litra a) og ¢),
nok vil kunne give det bedste resultat. Det skyldes, at konkrete nedsattelser af disse
kriterier ser ud til at have sterre indvirkning pa de sager der skal anmeldes til tre eller
flere medlemsstater. Selv efter @ndringer 1 de nugeldende omsatningstaerskler ser
det dog ikke desto mindre ud til, at der fortsat vil vare et vist antal fusioner med
serlig stor fellesskabsinteresse (malt efter antallet af bererte medlemsstater), der
ikke nar op pa teersklerne’.

i1) Endring af kravet i artikel 1, stk. 3, fra tre til to lande

Et af de mulige alternativer til en direkte nedsattelse af de forskellige taerskler i
artikel 1, stk. 3, der er blevet foresldet, gar ud pa at @ndre det nugeldende
trelandekrav til et tolandekrav. Det nuvarende krav drejer sig om, at de deltagende
virksomheder tilsammen skal have en (samlet) omsatning pa mindst 100 mio. EUR 1
tre eller flere medlemsstater, og at mindst to af de deltagende virksomheder hver isaer
skal have en omsatning pa mindst 25 mio. EUR 1 tre af disse medlemsstater. Navnlig
sidstn@vnte krav ser ud til at vere en af de mest almindelige grunde til, at en fusion
ikke nar op pa kriterierne 1 artikel 1, stk. 3, ofte med det resultat, at den skal
anmeldes i tre eller flere medlemsstater.

Der mindes dog om, at meningen med artikel 1, stk. 3, var, at den ikke skulle finde
anvendelse pa fusioner, der kun var anmeldelsespligtige i to medlemsstater. Selv om
det er klart, at trelandekravet i praksis har haft mere vidtgaende virkninger end
oprindeligt tilsigtet, er det dog samtidig ikke sandsynligt, at en @ndring af kriteriet i
artikel 1, stk. 3, til et tolandekrav ville fa mere end en begraenset effekt, nar det drejer
sig om at reducere antallet af fusioner, der skal anmeldes i1 tre eller flere
medlemsstater'.

ii1) Afkobling af kriterierne i artikel 1, stk. 3, litra b) og ¢)

Et andet muligt alternativ til en direkte nedsettelse af de forskellige terskler 1 artikel
1, stk. 3, ville vaere at afkoble forbindelsen mellem kriteriet i artikel 1, stk. 3, litra b),
der fastsetter, at en betydelig del af den samlede omsatning skal vere realiseret i
mindst tre medlemsstater, og kriteriet 1 litra c), ifelge hvilket mindst to af de
deltagende virksomheder skal have en betydelig omsatning 1 disse medlemsstater.

I teorien kunne man mene, at 25 mio. EUR-kravet i artikel 1, stk. 3, litra ¢), var et
relativt beskedent omsatningskrav, og at det ville veere merkeligt, hvis ikke fusioner
med faellesskabsinteresse opfyldte dette krav. I den henseende er det verd at
bemarke, at de foreliggende oplysninger tyder pé, at andelen af sager, der opfyldte
dette krav, ville stige til ca. 54 %, hvis det blev koblet fra kriteriet 1 artikel 1, stk. 3,
litra b). Selv om den nuvarende sammenkobling mellem de to kriterier tager sigte pa
at udelukke, at hele den samlede omsetning, der laegges til grund i forbindelse med
artikel 1, stk. 3, litra b), realiseres af kun en af parterne, foreckommer den ogsé at
virke for restriktivt i visse situationer.

Samtidig vil enhver sddan @ndring ogsé have den utilsigtede virkning, at flere sager, der ellers ikke skal
anmeldes i tre eller flere medlemsstater, bringes ind under Kommissionens jurisdiktion.

Der kan ikke ud fra de oplysninger, der foreligger, siges noget om sandsynligheden for, at en @ndring
til et tolandekrav i artikel 1, stk. 3, litra b) og c), ville bringe sager, der i dag kun skal anmeldes til én
national myndighed, ind under Kommissionens jurisdiktion.
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48.

49.

50.

51.

b)

52.

Man kan nappe forestille sig, at de ovennavnte 54 %, der opfylder kravet om en
oms&tning pd 25 mio. ECU 1 tre medlemsstater, generelt kun skulle have en
ubetydelig grenseoverskridende virkning. At sager af denne type ofte skal anmeldes
1 tre eller flere medlemsstater, bestyrker dette indtryk.

Noget andet, der peger i samme retning, er, at de nugeldende regler ofte indebarer,
at fusioner, der ikke nér op pa de i artikel 1, stk. 3, kreevede 25 mio. EUR, ofte skal
anmeldes efter de nationale regler, hvilket giver anledning til en formodning om, at
der ogsa under denne taerskel kan vaere tale om betydelige virkninger.

En @ndring, der ville bringe en storre del af de sager, der mé& antages at have
betydelige virkninger i mindst tre medlemsstater, ind under EU’s fusionskontrol,
kunne vare at fjerne kriteriet 1 artikel 1, stk. 3, litra b). Dermed ville Feellesskabet
kunne fa kompetence i alle sager, hvor en af de deltagende virksomheder, typisk den
overtagende virksomhed, opfylder alle kriterierne i artikel 1, stk. 3, mens den anden,
typisk den overtagne virksomhed, opfylder kriterierne i litra c) og d). Der kan
imidlertid ikke ud fra de foreliggende oplysninger drages nogen konklusion om, i
hvilket omfang en sddan @ndring ville bevirke, at fusioner, der ikke i dag skal
anmeldes til flere nationale myndigheder, ogsa opfanges.

Som en alternativ lesning kunne man oph@ve den nuvarende sammenkobling af litra
b) og c) og i stedet for gore dem til alternative kriterier. Men for at undga, at det kun
er én af de deltagende virksomheder, der har hele den omsatning, der kraves i
litra b), matte man indfere yderligere kriterier. Det er uvist, om det burde ske inden
for rammerne af artikel 1 uden nogen henvisning til en terskelverdi. Ud fra et
retssikkerhedshensyn ville det f.eks. forekomme vanskeligt blot at krave, at mindst
to af de deltagende virksomheder skal vere aktive i1 de tre medlemsstater, hvor
oms&tningen pd de mindst 100 mio. EUR realiseres.

iv) Konklusion angéende @ndringer i de fem grundkriterier i artikel 1, stk. 3

Af det ovenstdende fremgar, at @ndringer af de nugeldende kriterier i artikel 1,
stk. 3, ikke kan ventes at give de tilsigtede resultater. Enhver @ndring mé for det
forste antages ikke at ville give nogen garanti mod, at det kan blive nedvendigt for
fusionsparterne at indgive anmeldelse 1 tre eller flere medlemsstater, og for det andet
vil den sandsynligvis give Kommissionen jurisdiktion over et antal fusioner, der ikke
1 dag skal anmeldes flere steder.

Ingen @&ndring af artikel 22 kan ventes at fore til nogen sterre forbedring (og ville
kraeve en harmonisering af national lovgivning).

Der er blevet peget pa, at problemerne med parallelle anmeldelser kunne loses
gennem @ndringer, der gjorde det umiddelbart lettere for flere lande at foretage
feelles henvisning af sager efter fusionsforordningens artikel 22. Alle problemerne
omkring anvendelsen af artikel 22 behandles indgidende i1 afsnittet nedenfor om
henvisninger, og der er ingen grund til at gentage de argumenter, der fremfores der.
Med hensyn til spergsmdlet om @ndring af artikel 1, stk. 3, er det tilstreekkeligt at
bemarke, at der kun forekommer at vaere begraensede muligheder for at gore artikel
22 til et almindeligt brugbart middel i sager, der skal anmeldes til flere nationale
myndigheder.
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54.

55.

56.

57.

58.

En af de vigtigste arsager til, at artikel 22 ikke har resulteret i nogen fzlles
henvisninger, er de tekniske forskelle, der stadig bestir mellem medlemsstaternes
fusionskontrolprocedurer, bl.a. med hensyn til, hvilken begivenhed der udleser
anmeldelsespligt, og hvornar anmeldelsen skal indgives. En leosning pa disse
problemer vil nok kreve en vis harmonisering af de nationale lovgivninger. Det
falder helt klart uden for rammerne af denne revision af fusionsforordningen, og det
ville under alle omstendigheder tage ret lang tid at {4 gennemfort.

Automatisk EU-kompetence i sager, der ellers skulle anmeldes til flere myndigheder

For at fa lost problemerne omkring parallelle anmeldelser foreslog Kommissionen i
sin gronbog fra januar 1996, at man udvidede Kommissionens kompetence til at
omfatte de fusioner, der ikke nar op pa tarsklerne, men som falder ind under mere
end én national jurisdiktion.

Forslaget gik ud pa at udvide Kommissionens kompetence, sa at den kom til at
omfatte de fusioner, som la mellem tersklerne i1 artikel 1, stk. 2, og et sat lavere
teerskler, der forsegsvis blev sat til 2 mia. EUR (verden) og 100 mio. EUR (EU), og
som ellers skulle anmeldes til flere nationale myndigheder. Forslaget gik kort sagt ud
pa at @ndre artikel 1 i fusionsforordningen, sa at fusioner, der ikke nar op pa
teersklerne 1 artikel 1, stk. 2, ikke desto mindre har faellesskabsinteresse, nar de falder
ind under tre medlemsstaters jurisdiktion.

Under de efterfolgende dreftelser vandt Kommissionens forslag imidlertid ikke den
fornedne tilslutning. Kritikken gik hovedsagelig pa spergsmél som f.eks., hvordan
man skulle hiandtere de bestaende forskelle mellem medlemsstaternes lovgivning,
f.eks. 1 forbindelse med definitionen af en fusion og frivillig/obligatorisk anmeldelse.
Der blev peget pa, at disse forskelle ikke alene rejste retssikkerhedsproblemer, men
ogsé gjorde det alt for kompliceret for Kommissionen at tage stilling til, om nationale
regler fandt anvendelse 1 en bestemt sag.

Siden dreftelsen af Kommissionens forslag fra 1996 er der sket en betydelig de facto-
harmonisering af de nationale fusionskontrolregler. Den ma antages at have mindsket
vanskelighederne ved at anvende det system, der blev foresldet dengang. Det
foreckommer derfor pd sin plads at gendbne dreftelserne af dette forslag.
Kommissionen vil i den forbindelse holde fast ved de grundleggende ideer i
gronbogen fra 1996, nemlig at de sager, der sigtes pd med en sddan @ndring, skal
vere de fusioner, der er anmeldelsespligtige i tre eller flere lande. De mere
indgdende erfaringer med anvendelsen af artikel 1, stk. 3, tyder imidlertid pa, at der
ikke er noget empirisk grundlag for kun at anvende et sddant system pa fusioner, der
opfylder bestemte omsetningskriterier.

1) Procedure

Nér forst Kommissionens kompetence 1 sager, der ellers skal anmeldes til flere
nationale myndigheder, ligger fast, vil Kommissionens befgjelser og de procedurer,
der skal folges, veere de samme som for sager, der falder ind under artikel 1, stk. 2.
Men ud over de normale krav til Kommissionens kompetence vil det vere
nodvendigt at afgere, om fusionen ndr op pd anmeldelsestersklerne i mindst tre
medlemsstater.
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59.

60.

61.

d)

62.

63.

Ud fra dreftelserne efter gronbogen fra 1996 ma det antages, at et sddant system
nedvendigvis m4 baseres pa princippet om, at de pageldende medlemsstater over for
Kommissionen skal bekrafte parternes fortolkning af de nationale taerskler''.

I et system, hvor der vil vaere anmeldelsespligt til Kommissionen i sager, der
opfylder anmeldelseskravene i tre eller flere medlemsstater, vil parterne naturligvis
senest 1 den formelle anmeldelse skulle godtgere, at fusionen nér op pa tersklerne 1
mindst tre medlemsstater. Der er dog ingen grund til, at parterne ikke skulle kunne
give Kommissionen og de pagaeldende medlemsstater disse oplysninger pa et endnu
tidligere stadium. Under alle omstendigheder vil det vere nedvendigt at indfere en
ordning, hvor de berorte medlemsstater inden for en bestemt frist skal bekrefte
parternes analyse over for Kommissionen. Af hensyn til retssikkerheden mé det
nedvendigvis ske inden for en ret kort frist (f.eks. en eller to uger). Man kunne f.eks.
tenke sig en form for indsigelsesprocedure, dvs. at hvis den bererte medlemsstat
ikke inden for den fastsatte frist rejser indsigelse mod parternes analyse, er
Kommissionens kompetence fastslet.

Under den hering, der fulgte efter gronbogen 1 1996, blev det fremfort, at det kan
vaere vanskeligt hurtigt at afgere, om en fusion nidr op pd de nationale
anmeldelsesterskler, navnlig i de medlemsstater, hvor der anvendes andre kriterier
end omsetning (f.eks. markedsandelsterskler). Selv om nogle nationale taerskler i
visse tilfeelde kan vaere vanskelige at anvende, forekommer disse vanskeligheder dog
ikke at blive oget af dette forslag, da en sddan vurdering jo skulle foretages under
alle omstendigheder, ogsa selv om fusionsforordningen ikke fandt anvendelse.
Eftersom antallet af medlemsstater, der anvender ikke-omsetningsbaserede kriterier,
er faldet siden 1996, vil det nok ikke mere rejse sd store problemer. Hvis der skulle
opstd et alvorligt retssikkerhedsproblem i den henseende, kunne det desuden loses
bl.a. ved at fastsette, at enugesfristen i1 artikel 4, stk. 1, ikke gjaldt i denne type
tilfelde.

Konklusion angaende mulighederne for endring af artikel 1, stk. 3

Ovennavnte forslag er en virkningsorienteret model, hvor det afgerende kriterium i
artikel 1, stk. 3, ikke leengere er direkte baseret pa, om virksomhederne néar op pa
bestemte omsatningsniveauer. [ stedet vil det faktum, at en fusion er
anmeldelsespligtig i tre eller flere medlemsstater, blive betragtet som et tilstraekkeligt
indicium for, at der foreligger fellesskabsinteresse. Denne model vil kreve
indferelse af en gennemsigtig og hurtig made, hvorpd medlemstaterne kan bekrafte,
at deres nationale regler finder anvendelse pd en konkret fusion.

Alle interesserede opfordres til at fremsette deres syn pa dette forslag og deres
kommentarer til, hvordan det bedst kan gennemfores, eller pege pd enhver anden
mulighed, de kunne forestille sig. Kommissionen vil ogsd gerne have bemerkninger
om, hvordan man bedst kan fastsla, at en fusion er anmeldelsespligtig i tre eller flere
medlemsstater, samt om andre tekniske eller procedurebetonede spergsmal. Endelig
vil Kommissionen gerne here, hvilke ulemper man mener at en @ndring af artikel 1,

Enhver anden fremgangsméde ville indebaere, at Kommissionen vil skulle fortolke de nationale
fusionslovgivninger. I det omfang, hvor de nationale lovgivninger endnu ikke er fuldt harmoniseret,
ikke engang hvad angér tekniske koncepter som f.eks. beregning af omsatning, vil det rejse problemer
med potentielle afvigelser mellem Kommissionens og medlemsstaternes fortolkning af de nationale
love.

17



64.

65.

66.

67.

68.

stk. 3, vil vaere forbundet med, og generelt, om man finder en sddan @ndring
onskelig.

Sagernes fordeling i et udvidet EU — i et langsigtet perspektiv

De data, der blev indsamlet til brug for denne gennemgang, tyder ogsa pa, at man pa
leengere sigt kunne overveje en mere gennemgribende losning. Et system som det
nedenfor beskrevne vil helt klart kraeve @ndringer i EU-reglerne og de nationale
regler, der ligger uden for rammerne af denne gennemgang. De nedenstdende
overvejelser har derfor alene til formal at laegge op til en bredere debat om, hvordan
fusionskontrollen i Europa ber tilrettelaegges i drene efter EU’s udvidelse.

En sddan debat ber fokusere pd, hvordan man kan nd frem til det system, der
stemmer  bedst overens med nzrhedsprincippet og  satter  hver
konkurrencemyndighed i stand til at udnytte sine begraensede ressourcer bedst
muligt, samtidig med at det tilgodeser erhvervslivets legitime ensker om sterre
forudsigelighed og nedbringelse af unedige omkostninger.

Selv om jurisdiktionskriterierne i fusionsforordningen generelt har givet resultater,
der stemmer overens med subsidiaritetsprincippet, kunne de i princippet @ndres pa
en sadan made, at de pd en mere direkte og konkret made abner mulighed for at
fastsla enhver fusions grenseoverskridende karakter.

En af mulighederne ville vare et indfere et system, hvor omsatningstersklerne
flernes fra fusionsforordningen, og hvor anmeldelsespligten til Kommissionen
udleses af, at fusionen er anmeldelsespligtig 1 flere EU-lande. P4 denne méde vil
afgerelsen af, hvilke fusioner der kan antages at have fzllesskabsinteresse, vare
direkte betinget af, om fusionen vil fi indvirkning i1 flere medlemsstater. En af de
afgerende forudsatninger for, at et sddant system kan fungere, er imidlertid, at der
opnds en yderligere harmonisering af de nationale anmeldelsestarskler.
Kommissionens undersegelser tyder pa, at det pd grundlag af de nuvarende, ikke-
harmoniserede anmeldelsesterskler i medlemsstaterne ikke er muligt med sikkerhed
at afgore, 1 hvilke medlemsstater en konkret fusion vil fa betydelige virkninger. Hvis
man gik mere systematisk til vaerks ved fastsattelsen af anmeldelsesterskler i
nationale fusionslovgivninger, ville disse tarskler imidlertid kunne bruges som en
direkte malestok for konkrete fusioners grenseoverskridende virkninger.

For at na frem til en koharent fusionskontrol 1 Europa ville det ogsa vare en god ide
at styrke den eksisterende grad af de facto-harmonisering af fusionskontrolregler
inden for EU. Det gelder navnlig visse centrale spergsmal som fusionsbegrebet og
store dele af procedurereglerne. Andre spergsmaél, der kunne overvejes, er, hvorvidt
en yderligere harmonisering af de galdende konkurrencekriterier vil kunne fremme
en mere effektiv og gennemsigtig beskyttelse af konkurrencen og sikre, at
spillereglerne bliver ens for alle. Et sddant harmoniseret miljo vil ogsd gere det
lettere at skabe et mere gnidningslest netvaerkssamarbejde  mellem
konkurrencemyndigheder, der 1 sidste instans kunne munde ud i, at Kommissionen
og en eller flere nationale myndigheder var falles om at vurdere en fusions
helhedsvirkninger pé alle markeder, lige fra globale til lokale markeder.
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69.

70.

71.

72.

73.

74.

Henvisning af sager til medlemsstaterne efter artikel 9
Baggrund

Henvisningsordningen i fusionsforordningens artikel 9 tager sigte pa en finjustering
af virkningerne af det oms®tningsbaserede terskelsystem, der afger
jurisdiktionsspergsmaélet, og skal sikre, at en sag kan behandles af den myndighed,
der er bedst egnet til det. Det sker ved hjelp af et kriterium baseret pa fusionens
virkninger for konkurrencen péd et marked i en medlemsstat. Er kriteriet opfyldt, kan
selv fusioner, der nar op pa tersklerne i artikel 1, behandles pd nationalt plan. Denne
ordning er helt i naerhedsprincippets and.

I henhold til artikel 9, stk. 10, vil henvisningsreglerne kunne tages op til fornyet
gennemgang samtidig med de i artikel 1 fastsatte taerskler. Efter Kommissionens
rapport fra juni 2000 stettede medlemsstaterne en sddan fornyet gennemgang og
foreslog ogsd, at Kommissionen undersggte de potentielle meromkostninger ved
henvisninger.

Under denne revisionsrunde har man set pa tilfaelde, hvor der igennem de sidste fem
ar (fra november 1996 til januar 2001) er anmodet om henvisning af fusionssager.
Resultaterne er gengivet i bilag II.

Problemerne

Resultaterne af denne seneste undersogelse tyder ikke navnevaerdigt pa, at
henvisninger medferer meromkostninger, men peger dog pa visse aspekter i de
nugeldende henvisningsregler, der med fordel kunne @ndres. Der er bl.a. tale om
tidsfrister, kriterier for henvisning af en sag og problemer i forbindelse med delvise
henvisninger. Desuden er der kommet en vis bekymring til udtryk angaende
nationale konkurrencemyndigheders behandling af henviste sager, primert 1 relation
til proceduren. Af Kommissionens undersggelser fremgar det klart, at der er et enske
om at fa fastlagt en effektiv procedure, der sikrer en tilstrekkelig gennemsigtighed i
forholdet mellem de implicerede virksomheder, Kommissionen og medlemsstaterne,
saledes at man mindsker dobbeltarbejde og tidsspild og sikrer rimelige og
konsekvente beslutninger.

En hyppigt tilbagevendende bemarkning angaende tidsfristerne drejer sig om de tre
uger, de nationale myndigheder har til at anmode om at fa en sag henvist. Mange
fandt, at det var lengere tid end nedvendigt. Det gaelder iser, nar der er tale om
markeder, som en national myndighed uden nogen tvivl er bedre i stand til at tackle.
Nogle pegede pa, at denne lange frist kunne vere skadelig, fordi den kan gé udover
timingen af overtagelsestilbud i den pigaeldende medlemsstat. Der kunne ogsa opsta
problemer, hvis anmodningen blev fremsat umiddelbart inden fristens udleb, pd et
tidspunkt, hvor parterne maske koncentrerede sig om at forelegge tilsagn for
Kommissionen. Endelig spiller tidsfaktoren en stor rolle, nar dele af en sag henvises
til nationale konkurrencemyndigheder, som er underlagt forskellige frister for deres
endelige afgarelse 1 sagen.

Med hensyn til kriterierne for definition af, hvilke fusioner der kan henvises
(fusionsforordningens artikel 9, stk. 2), gik de fleste ind for “forudsigelige”, “enkle”
eller sagar “automatiske” kriterier. Blandt forslagene var “produktmarkeder og

geografiske markeder, der let kan afgrenses fra andre”, “fraver af eller meget
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75.

76.

77.

78.

ubetydelig samhandel mellem medlemsstater”, et klart virkningsbaseret kriterium
som skabelse eller styrkelse af en dominerende stilling eller enhver kombination af
de ovennavnte. Artikel 9, stk. 2, litra b), der blev indfert for at gere det lettere at
anmode om at fa en sag henvist ved at indfere et lempeligere kriterium, er kun blevet
brugt én gang som grundlag for en anmodning om henvisning.

Blandt de virksomheder, der har veret impliceret i delvist henviste sager, er det ofte
blevet fremfort, at henvisning mindsker fordelene ved det sakaldte “one-stop shop'-
princip, og at det ogsa kan have negativ indflydelse pa sagsbehandlingstiden,
omkostningerne og retssikkerheden. Det er navnlig tilfeldet, ndr vurderingen af
forskellige dele af en fusion henvises til forskellige medlemsstater. De fleste
virksomheder mente, at henvisninger forer til ggede omkostninger, bdde gkonomisk
og personalemessigt, iser umiddelbart efter godkendelsen af en
henvisningsanmodning, selv om der ikke blev sat tal pa disse omkostninger. Man ma
imidlertid ikke glemme, at virksomhederne — hvilket ogsd fremgik af undersegelsen
— generelt er i stand til at forudse, hvornér en sag sandsynligvis vil blive henvist, og
pa forhand kan indregne det i deres omkostningsberegninger.

Der er udbredt bekymring over de nationale regler, navnlig procedureregler, der
anvendes 1 henviste sager. Selv om alle de henviste sager ser ud til at vare blevet
behandlet af nationale myndigheder pa et konkurrencegrundlag, er der fortsat
usikkerhed om de nationale procedurers varighed og om beskyttelsen af
forretningshemmeligheder 1 behandlingen af henviste sager. Mange efterlyser en gget
indbyrdes tilnermelse af nationale regler, 1 hvert fald op til en minimumsstandard.

I mange kommentarer blev der peget pd, at behandlingen af fusioner pa nationalt
plan kunne blive udsat for politisk pavirkning, alt efter hvor udviklet den nationale
konkurrencelovgivning var, hvordan de implicerede virksomheders ejerforhold var,
og endelig hvilken politisk eller social betydning den relevante sektor havde i den
pageldende medlemsstat.

Nér forst en sag er blevet henvist, palegger fusionsforordningen medlemsstaterne to
forpligtelser. For det forste skal de nationale myndigheder i henhold til artikel 9,
stk. 6, bekendtgere det resultat, de er néet frem til, senest efter fire maneder. Der er
blevet peget pa, at den nuvarende formulering af denne bestemmelse giver de
nationale myndigheder et spillerum til at bruge mere tid pa sagen, end hvis den var
forblevet hos Kommissionen, og det er ogsd sket. For det andet fastsattes det i
artikel 9, stk. 8, at medlemsstaterne kun ma treeffe de foranstaltninger, der er strengt
nedvendige for at bevare eller genoprette en effektiv konkurrence pd det pageldende
marked. Selv om det overlades til den nationale myndigheds sken at afgere, hvordan
den vil overholde denne bestemmelse, er der tale om en forpligtelse til at overholde
proportionalitetsprincippet. Eftersom medlemsstatens udevelse af sin skonsbefojelse
er underlagt domstolskontrol, forekommer der ikke — sdledes som det er blevet
antydet af nogle erhvervsfolk — at veere noget behov for at &ndre denne bestemmelse
ved at indfere en eller anden form for overvigning fra Kommissionens side. I to
sager af nyere dato har man set eksempler pa den rolle, de nationale domstole kan

spille i henviste sager'”.

12
13

Sag Govia/Conex (2001), som blev henvist til de britiske myndigheder.

Sag COMP/M.2216 ENEL/FT/Wind/Infostrada, som den 19. januar 2001 blev henvist til de italienske
myndigheder, hvis afgerelse blev anket til den kompetente nationale domstol, og sag COMP/M.2044,
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80.

81.

Mulige losninger

En forenkling af de krav, der stilles til anmodninger om at fi en sag henvist, vil nok
fremme en mere effektiv sagsbehandling og vil maske kunne afkorte den tid, det for
ojeblikket tager at anmode om og {4 efterkommet en anmodning om henvisning. Men
det afthanger i vid udstrekning af, om det er muligt at afkorte de galdende
procedurefrister pd nationalt plan. I den henseende forekommer der ikke at vare
noget eller ikke noget sterre spillerum for at afkorte treugersfristen, sé& leenge den
nationale myndighed skal godtgere, at en fusion truer med at skabe eller styrke en
dominerende stilling (artikel 9, stk. 2, litra a)). Men en lempelse af kravene til
fremsattelse af en henvisningsanmodning ma kunne mindske behovet for, at de
nationale myndigheder foretager en undersogelse af en fusions sandsynlige
virkninger, inden de fremsatter en sddan anmodning. Desuden mé det vaere muligt at
afkorte den tid, der er brug for til interne konsultationer i medlemsstatens
administration, eftersom en anmodning da ikke laengere vil bero pd den forelobige
konklusion, at fusionen mé antages at fore til konkurrenceskadelige virkninger.

For at lette henvisning af fusioner, der pa grund af deres mangel pa betydelige
grenseoverskridende virkninger bedst vil kunne behandles pa nationalt plan, vil det
ogsa vare rimeligt at give Kommissionen mulighed for at henvise sadanne sager pa
eget initiativ. Det vil naturligvis indebare forudgdende samrdd mellem
Kommissionen og den relevante nationale myndighed og kunne spare den
pageldende medlemsstat for arbejdet med at udarbejde en anmodning. Rent bortset
fra den forenkling, en sddan henvisningsmulighed vil give, kan den ogsé i sager, hvor
fusionens virkninger er subnationale, bane vej for mere ensartede spilleregler overalt
1 EU. Hvis Kommissionen far mulighed for at henvise sadanne sager til
medlemsstaterne, vil det stort set svare til medlemsstaternes nuverende mulighed for
eventuelt at henvise sager til Kommissionen efter fusionsforordningens artikel 22.

For at skabe endnu sterre gennemsigtighed vil det méske vere en god ide, hvis
Kommissionen udsendte sarlige retningslinjer for behandlingen af henvisninger 1 et
@ndret system. Disse retningslinjer kunne i lighed med den nyligt vedtagne
meddelelse om tilsagn forklare, hvilke principper der ligger til grund for henvisning
af sager, og hvordan man definerer sager af lokal eller regional interesse, suppleret
med praktiske eksempler.

Mere enkle kriterier for henvisning af en sag:

Det foreslas, at man kun bibeholder artikel 9, stk. 2, litra b), men ger den lettere at
handtere. Det indeberer, at man ophaver kravet om, at det skal godtgeres, at en
fusion truer med at skabe eller styrke en dominerende stilling. Det ma vere
tilstraekkeligt, at det kan dokumenteres, at en fusion har virkninger for konkurrencen
pa et serskilt marked 1 en medlemsstat. Hvad angédr dette markeds sterrelse og
relevans, ber kriteriet ikke bero pé, 1 hvilket omfang dette marked udger en vesentlig
del af fellesmarkedet. Der ber i stedet for fastlegges et mere enkelt geografisk
kriterium. Nér det drejer sig om henvisninger, ser der ikke ud til at veere noget behov
for overhovedet at definere det eller de relevante markeders geografiske omfang,
forudsat at virkningerne ikke straekker sig ud over den pageldende medlemsstats

Interbrew/Bass, som den 22. oktober 2000 blev henvist til de britiske myndigheder, hvis afgerelse om
forelobige forholdsregler blev omstedt af den nationale domstol alene af proceduregrunde.
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82.

83.

84.

greenser. Det mé derfor vaere tilstraekkeligt, at det i anmodningen godtgeres, at den
pastiede  indvirkning p&  konkurrencen, der danner grundlag for
henvisningsanmodningen, ikke er betydelig i relation til markedsafskeermning og
afsmitning pé beslegtede markeder af storre geografisk omfang eller har tilsvarende
graenseoverskridende virkninger.

Henvisning af sager pA Kommissionens initiativ:

For at kunne beskytte konkurrencen pd markeder inden for en medlemsstat ber
Kommissionen i overensstemmelse med narhedsprincippet ogsd kunne henvise en
sag eller en del af en sag til nationale myndigheder, nar de samme kriterier som de
ovennavnte er opfyldt.

Tidsfrister:

Nér det ikke lengere er nedvendigt at godtgere, at fusionen vil skabe eller styrke en
dominerende stilling, kunne den treugersfrist, der gelder for fremsettelse af en
henvisningsanmodning eller for Kommissionens udevelse af et initiativ, eller begge,
afkortes til to uger. Hvis anmeldende parter ensker storre retssikkerhed, kunne de
sikre, at der bliver mere tid til dreftelser med de berorte nationale myndigheder og
Kommissionen ved at tage kontakt med dem pé et tidligt tidspunkt for anmeldelse.
For at bevare fordelene ved denne mere smidige og fortrolige fase i
sagsbehandlingen ber den dog ikke formaliseres i1 forordningen.

P& det generelle plan forekommer det rimeligt, at anmelderne ikke stilles ringere,
fordi sagen henvises. Det gelder ikke blot de materielle spergsmél, men ogsé de
procedurespergsmél, der kan have indvirkning péd anmelderne. P4 den anden side kan
det fremfores, at henviste sager ber behandles pa lige fod med alle de fusionssager,
der behandles af den pagaldende kontrolmyndighed. Der kan dog ikke desto mindre
vare fordele ved at soge at harmonisere tidsrammerne for den endelige afgerelse. En
mulighed vil vere at atklare den nuverende regel i artikel 9, stk. 6, saledes at en
beslutning af endelig karakter vil skulle vedtages inden for samme frist som den, der
ville geelde for Kommissionen. En anden, mere vidtreekkende mulighed ville veare, at
man 1 fusionsforordningen fastsatte, at enhver national myndighed, der behandler en
sag henvist til den, skal gore det efter procedurereglerne i fusionsforordningen.
Begge @ndringer vil nok krave efterfolgende @ndringer 1 de nationale
fusionskontrolprocedurer.

Kommissionen vil gerne have en debat i gang om, hvordan den nuvarende
arbejdsdeling mellem Kommissionen og de nationale konkurrencemyndigheder kan
forbedres. I den forbindelse vil den gerne have kommentarer til, hvordan man kan
tilgodese mélet om en bedre beskyttelse af konkurrencen, ogsd nar eventuelle
negative virkninger ikke har grenseoverskridende karakter, og et mere effektivt
system. Bemarkninger om eventuelle ulemper ved en sddan andring eller om det
onskelige i en @ndring i det hele taget vil ogsd vare velkomne.

Felles henvisninger til Kommissionen efter artikel 22, stk. 3

For artikel 22, stk. 3, blev @ndret ved forordning 1310/97, havde den til formal at
give medlemsstaterne mulighed for at anmode Kommissionen om at overtage en sag
og vurdere virkningerne af fusioner, der ikke niede op péd tersklerne i artikel 1.
Bestemmelsen tog oprindeligt sigte pd de medlemsstater, der endnu ikke havde et
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86.

87.

88.

89.

hensigtsmessigt redskab til at undersege fusioner pa nationalt plan. Der er blevet sat
sporgsmélstegn ved, om dette oprindelige formal med artikel 22, stk. 3, var foreneligt
med narhedsprincippet, da sddanne fusioner — uden denne bestemmelse — ikke ville
have veret underlagt nogen kontrolordning pa det nationale plan.

Som nazvnt ovenfor har alle medlemsstater undtagen Luxembourg nu indfert
fusionskontrol. I praksis betyder det, at potentialet for at anvende artikel 22, stk. 3, i
dens oprindelige form er meget begraenset'®.

De @ndringer, der tradte i kraft 1 1998, havde til formal at give artikel 22, stk. 3, en
ny funktion, som bestod i at give to eller flere medlemsstater mulighed for at henvise
en sag i fellesskab, nar de mente, at Kommissionen var bedre i stand til at handle.
Intentionen var siledes at styrke anvendelsen af EU’s konkurrenceret i sager, hvor
fusionen havde graenseoverskridende virkninger, styrke “one-stop shop”-princippet
og athjelpe problemerne omkring fusioner, der var anmeldelsespligtige i flere lande.
I en vis forstand kan denne @ndring ses som et supplement til den samtidige
indferelse af teersklerne i artikel 1, stk. 3, der ogsd havde til formal at lgse de samme
problemer. Men desverre viste @ndringerne 1 artikel 22, stk. 3, sig at virke mindre
effektivt end endringen i artikel 1, stk. 3. Faktisk har Kommissionen hidtil ikke
modtaget nogen falles anmodning om at behandle en sag.

Kommissionen har spurgt virksomheder, der har mattet anmelde en fusion til flere
nationale myndigheder, om de pigeldende nationale myndigheder s& vidt de vidste
havde overvejet at rette en felles anmodning til Kommissionen om at overtage
sagen. Kun 1 6 % af de sager, der blev anmeldt til tre eller flere medlemsstater, var de
anmeldende parter bekendt med, at de pédgeldende nationale myndigheder
overvejede en falles anmodning. Ingen af de virksomheder, der havde anmeldt 1 to
medlemsstater, var bekendt med sadanne overvejelser.

Desuden blev de samme virksomheder spurgt, om de under proceduren med
parallelle anmeldelser var vidende om nogen kontakter mellem de implicerede
myndigheder (hvis de f.eks. var blevet anmodet om at indvillige i en vis udveksling
af fortrolige oplysninger mellem myndighederne). I 8 % af de sager, der blev
anmeldt til tre eller flere medlemsstater, var de anmeldende parter vidende om en vis
samordning mellem nationale konkurrencemyndigheder. For virksomheder, der
anmeldte 1 to medlemsstater, var tallet 2 %.

Proceduremcessige svagheder ved artikel 22, stk. 3

Det bemerkes, at de ovennavnte oplysninger udelukkende stammer fra anmeldende
parters nedvendigvis subjektive svar pa spergsmal rettet til virksomheder, der har
varet impliceret 1 parallelle anmeldelser, men det forekommer ikke desto mindre at
fremga ret klart, at den forste forudsetning for fzlles henvisninger — nemlig
passende kontakt mellem de implicerede — ikke er opfyldt. Derfor, og for at styrke
denne bestemmelses funktion som et middel til at lase problemerne med parallelle
anmeldelser, er det nok nedvendigt at indfere en informationsudvekslingsmekanisme
mellem alle de implicerede. En sddan mekanisme ma nedvendigvis omfatte de
anmeldende parter, alle de bererte medlemsstater og Kommissionen.

Den sidste henvisning efter artikel 22, stk. 3, blev faktisk foretaget i 1997 af de nederlandske
myndigheder i sag IV/M.890 - Blokker/Toys "R" Us. I alt er kun fire sager blevet henvist til
Kommissionen efter denne ordning, to fra Nederlandene, en fra Finland og en fra Belgien.
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I et begraenset antal sager har Kommissionen haft uformel kontakt med nationale
myndigheder, hvor muligheden for falles henvisning er blevet droftet. Disse
kontakter har understreget tre yderligere elementer, som navnlig drejer sig om
procedurereglerne 1 andet afsnit af artikel 22, stk. 4, og som kan gere det vanskeligt
for medlemsstaterne at foretage en felles henvisning.

Det forste problem drejer sig om bestemmelsen om, at anmodningen skal fremsattes
senest en maned efter den dato, hvor medlemsstaten eller alle de medlemsstater, der
fremsatter den faelles anmodning, blev underrettet om fusionen, eller hvor fusionen
blev gennemfort. Fristen lgber fra den dato, hvor den forste af disse begivenheder
fandt sted. Der er ingen definition pa, hvad der skal forstas ved, at en medlemsstat
“blev underrettet om en fusion”. Formuleringen af denne bestemmelse kunne nok
med fordel forbedres, men det forekommer naturligt at leegge datoen for en national
anmeldelse til grund som den udlesende dato i de medlemsstater, hvor der er
anmeldelsespligt. Baggrunden for denne fortolkning er, at det forekommer urimeligt
at legge nogen anden, mindre formel form for underretning, til grund, nar den
nationale lovgivning indeholder konkrete krav om, hvordan en fusion skal meddeles
til en medlemsstat”. Et sporgsmal, der er mere &bent for diskussion, er, hvordan
“underretning af en medlemsstat om en fusion” skal fortolkes, nar den nationale
lovgivning ikke indeholder noget krav om anmeldelse'®. Man kan desuden ogsa
forestille sig, at en fusion gennemfeores pd forskellige datoer i forskellige
medlemsstater.

Det andet problem, der delvis henger sammen med det ovenfor beskrevne, er, at
medlemsstaternes fusionskontrolordninger udviser betydelige forskelle med hensyn
til kravene til, ~ivorndr der skal eller kan foretages anmeldelse. I praksis betyder det,
at det er vanskeligt at forudse, hvornar enménedsfristen 1 artikel 22, stk. 4, vil udlgbe
1 en af medlemsstaterne. Dette problem bliver naturligvis lige s mange gange storre,
som der er medlemsstater, der kan deltage 1 den falles henvisning. En anden faktor,
der 1 sig selv er et problem, er, at der ikke findes nogen objektiv made, hvorpa man
kan forudse, hvor mange medlemsstater der kunne deltage i en felles henvisning.
Slutresultatet er, at alt efter hvilke medlemsstater der deltager i en fzlles henvisning,
vil fristen i artikel 22, stk. 4, kunne variere betydeligt, da den igen vil athaenge af,
hvornar hver af medlemsstaterne blev underrettet om fusionen.

Det tredje og nok sterste problem, som igen he&nger sammen med den manglende
harmonisering af procedureregler mellem medlemsstaterne, ligger i, at der ikke er
nogen bestemmelse om, at de geldende nationale frister suspenderes, indtil der er
foretaget faelles henvisning. Det betyder f.eks., at land X 1 henhold til sin nationale
lovgivning kan vere juridisk forpligtet til at treffe en afgerelse om den anmeldte
fusion inden udlebet af fristen for, at land Z kan fremsette sin anmodning til
Kommissionen. Dette problem kan naturligvis blive forvarret af, at der er mere end
to lande, der overvejer en falles henvisning, og af, at Kommissionen efter artikel 22,
stk. 3, selv kan skenne, om den vil acceptere en henvisningsanmodning eller e;j.

16

Denne fortolkning er pa den anden side blevet kritiseret af praktiske grunde, for hvorfor skulle man
kreeve, at parterne udferer det ofte betydelige arbejde med at udarbejde flere nationale anmeldelser, hvis
sagen i sidste instans alligevel henvises til Kommissionen?

Efter det nye franske fusionskontrolsystems ikrafttreeden vil dette problem kun gere sig generelt
galdende 1 Det Forenede Kongerige og i Luxembourg (men vil kunne opsta for enhver fusion, der ikke
nér op pa de nationale taerskler for fusionskontrol).
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For at bringe artikel 22, stk. 3, til at fungere som et almindeligt anvendeligt middel til
at lose problemerne med parallelle anmeldelser vil det sandsynligvis vare
nedvendigt at @ndre andet og mere end fusionsforordningen. Det er tvivlsomt, om
fusionsforordningen kunne @&ndres pd en saidan méde, at medlemsstaterne fik pligt til
at konsultere hinanden i forbindelse med anmeldelse af fusioner uden nogen
feellesskabsinteresse (som defineret i1 artikel 1). Det samme galder de ovenfor
beskrevne problemer, der skyldes forskellene i medlemsstaternes lovgivning
angaende den begivenhed, der udlgser anmeldelsespligt.

Af disse grunde vil artikel 22, stk. 3, nok kun kunne bringes til at fungere efter
hensigten efter en tilstraeekkelig grad af harmonisering af nationale lovgivninger. Men
selv om en sddan harmonisering blev opndet, ville systemet fortsat have en rakke
andre operationelle svagheder, der gennemgéas nedenfor.

Operationelle svagheder ved artikel 22, stk. 3

Ud fra et effektivitetssynspunkt indebarer henvisningsbestemmelsen i1 artikel 22
uundgaeligt generelt laengere sagsbehandlingstid og ringere retssikkerhed for alle
implicerede. Da enhver henvisningsbestemmelse i sagens natur altid vil indebere en
vurdering foretaget af to eller flere konkurrencemyndigheder, er det ikke sandsynligt,
at man kan finde frem til et system, der ikke giver leengere ventetid end det direkte
“one-stop shop"-system. Da hver af de implicerede konkurrencemyndigheder i hvert
fald 1 det nuvarende system desuden kan skenne, om den vil anmode om/acceptere
henvisning af en sag eller ej, kan proceduren ikke undgd at vere forbundet med
endnu mere usikkerhed. Fusionsparterne er maske ogsa i stand til at udnytte de
eksisterende forskelle mellem de nationale lovgivninger til at fremme et bestemt
udfald og kan derved bidrage til yderligere usikkerhed. Det er muligt, at sddanne
svagheder mi accepteres i et system, der er udformet med henblik pa at fungere som
en korrigerende mekanisme 1 sarlige tilfelde, men de overstiger, hvad der er
forsvarligt i et system, der tager sigte pa at athjelpe problemerne med parallelle
anmeldelser mere generelt.

En anden operationel svaghed ved artikel 22, stk. 3, er, at felles henvisning af en sag
kun giver Kommissionen kompetence til at treffe de foranstaltninger, der er
nedvendige for at bevare eller genoprette en effektiv konkurrence i den eller de
medlemsstater, der foretog henvisningen. Det kan vare logisk i et system, der er
baseret pa, at Kommissionen i sadanne tilfelde traeder i stedet for den eller de
henvisende medlemsstater. Men det vil kunne fore til resultater, der er uforenelige
med “one-stop shop”-princippet (eftersom ikke-henvisende medlemsstater fortsat kan
behandle fusionen parallelt), eller, hvilket er endnu verre, fore til, at Kommissionen
er ude af stand til at skride ind over for et identificeret konkurrenceproblem (hvis
ikke-henvisende medlemsstater ikke tager sagen op).

Konklusion angdende artikel 22, stk. 3

Som navnt ovenfor kunne nogle af de nuvaerende svagheder ved artikel 22, stk. 3,
athjelpes gennem praciseringer (f.eks. af udtrykket “underrette en medlemsstat om
en fusion"). Da artikel 22 altid har fungeret som en pendant til artikel 9, kunne man
desuden overveje den samme type @ndring som den, der blev skitseret angidende
artikel 9 (dvs. lempelse af kriterierne).
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Men i betragtning af de ovenfor beskrevne svagheder er det dog stadigvaek tvivlsomt,
om denne bestemmelse kan @ndres pd en sddan made, at den giver en effektiv og
generelt anvendelig metode til at lose problemet med parallelle anmeldelser. Alle
interesserede opfordres dog til at fremsatte deres synspunkter herom, gerne med
forslag til, hvordan denne bestemmelse kan indpasses i et sammenhangende system
for kompetencefordeling.

Fusionsbegrebet: relevante sporgsmal

Ud over egentlige fusioner omfatter fusionsbegrebet ogsd en eller flere
virksomheders erhvervelse af juridisk eller faktisk kontrol over en eller flere
virksomheder, herunder oprettelse af selvstendigt fungerende joint ventures.

Heraf folger, at en transaktion, der ikke indebarer erhvervelse af en sddan kontrol,
falder uden for fusionsforordningens rammer. Det betyder f.eks., at transaktioner,
hvor en virksomhed alene eller flere virksomheder i fazllesskab erhverver ikke-
kontrolgivende minoritetsinteresser, ikke er omfattet af forordningen, og det gelder,
uanset om denne minoritetsandel erhverves af en konkurrent eller ej. S& lenge
kontrolkriteriet ikke er opfyldt, galder det samme princip ogsa for strategiske
alliancer, hvilket er et begreb, der er kommet til at optreede hyppigere siden
fusionsforordningens indferelse. Som regel behandler Kommissionen i1 dag sddanne
transaktioner efter EF-traktatens artikel 81-82. Kommissionen er klar over, at
sddanne transaktioner kan have “strukturelle” virkninger pd de bererte markeder.
Men den er ogsd klar over vanskelighederne ved at definere disse transaktioner
tilstraekkeligt praecist til at indfere anmeldelsespligt.

Som nevnt ovenfor finder fusionsforordningen anvendelse pé selvstendigt
fungerende joint ventures. I 1998 blev forordningens anvendelsesomrade udvidet
gennem @ndringer af artikel 3, stk. 2, og indfejelsen af artikel 2, stk. 4, der abnede
mulighed for ogsa at tage stilling til samarbejdsaspekter i forbindelse med joint
ventures. Desuden blev der i hvidbogen fra 1999 om modernisering af
gennemforelsesbestemmelserne til artikel 81 og 82 rejst det spergsmdl, om delvist
selvsteendigt fungerende produktions-joint ventures ogsa burde falde ind under
fusionsforordningen. I sit forslag af 27. september 2000 udsked Kommissionen
imidlertid en narmere gennemgang af dette sporgsmal til revisionen af
fusionsforordningen.

Et spergsmaél, der undertiden har givet anledning til fortolkningsproblemer, drejer sig
om fusioner, der bestar af flere transaktioner. Det drejer sig fundamentalt om,
hvorndr to eller flere juridisk adskilte transaktioner i relation til fusionsforordningen
ber anses at udgere én anmeldelsespligtig transaktion. Svaret pa dette spergsméil kan
f4 indvirkning pa kompetencefordelingen mellem Kommissionen og de nationale
myndigheder. For at sikre en effektiv kontrol med fusioner pd det bedst egnede
niveau mener Kommissionen, at man ber sikre, at transaktioner, der ekonomisk set er
betinget af hinanden, behandles samlet af en og samme myndighed. Samtidig ber
enhver kunstig sammenlagning af indbyrdes adskilte transaktioner undgés.

Et andet speorgsmal, der hanger sammen med fusionsbegrebet, er, hvorvidt
fusionsforordningen kan siges at omfatte visse transaktioner, navnlig i finanssektoren
(venturekapital osv.), der 1 realiteten ikke resulterer 1 nogen koncentration af udbud
eller eftersporgsel pd markedet. Fusionsforordningens artikel 3, stk. 5, indeholder en
undtagelse for visse typer af disse transaktioner. Men 1 lyset af den udvikling, der
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siden 1990 er sket pd de finansielle markeder og inden for virksomhedsfinansiering,
er det pa sin plads at tage op til fornyet overvejelse, om denne artikel fortsat opfylder
sit formal eller ber revideres.

Endelig er der et spergsmal i forbindelse med fusionsbegrebet, der drejer sig om
muligheden for at skabe bedre konvergens mellem dette begreb og koncernbegrebet i
fusionsforordningens artikel 5. Den nuvarende sondring mellem de to begreber har
undertiden givet anledning til kontroverser, og det er derfor enskeligt at overveje, om
det vil kunne lette forordningens anvendelse, hvis man anvendte samme begreb i
begge artikler.

Minoritetsinteresser

I et begrenset antal sager har Kommissionen taget hensyn til athaendelse af
minoritetsinteresser eller opgivelse af personsammenfald 1 ledende organer i fase
1-beslutninger, saledes at man ikke behevede at analysere de potentielt komplicerede
spergsmal, der rejste sig under sagsbehandlingen'’.

Fusionsforordningen finder imidlertid ikke anvendelse pa erhvervelse af
minoritetsinteresser, medmindre der pad grund af andre faktorer opstir en situation
med juridisk eller faktisk kontrol. Men det kan vare, at en minoritetsandel (eventuelt
1 forbindelse med personsammenfald) kan @ndre de forbundne virksomheders
incitament til at konkurrere og dermed fa indvirkning p4 markedsforholdene. Selv
om fusionsforordningen ikke finder anvendelse i sddanne tilfzlde, kan artikel 81 og
82 ifelge retspraksis anvendes til at vurdere minoritetsinteresser og de
konkurrenceproblemer, de métte rejse.

Kommissionen er blevet opmarksom pé minoritetsinteresser og personsammenfald
som faktorer, der kan virke fremmende for fzlles dominans, og pa, at flere andre
jurisdiktioner anvender fusionsregler, nar der er tale om erhvervelse af
minoritetsinteresser, uafheengigt af, om der erhverves kontrol'®. Fra forskellig side er
det blevet fremfort, at EU-reglerne med fordel ogsa kunne udvides pa det punkt.

Pé dette stadium er Kommissionen ikke i1 besiddelse af tilstraekkelige data om, hvor
udbredte sddanne minoritetsinteresser og personsammenfald er. Men ud fra de
hidtidige erfaringer ser det ud til, at kun et begranset antal af disse transaktioner kan
antages at ville rejse konkurrenceproblemer, der ikke kan leses pa tilfredsstillende
vis ved anvendelse af EF-traktatens artikel 81 og 82. Ud fra denne antagelse
forekommer det urimeligt at underkaste alle erhvervelser af minoritetsinteresser

Se f.eks. IV/M.1080 - Thyssen/Krupp, beslutning af 2. juni 1998, COMP/M.1712 - Generali/INA,
beslutning af 12. januar 2000, og COMP/M.1980 - Volvo/Renault, beslutning af 1. september 2000.
F.eks. finder de tyske, ostrigske og irske fusionskontrolregler anvendelse pa erhvervelse af en aktiepost
pa 25 %, uanset om der er tale om en @&ndring af kontrolforholdene i fusionsforordningens forstand eller
¢j. I disse lande vil der kunne kraeves en ny anmeldelse, hvis der siden erhverves enekontrol. P4 samme
made finder de britiske fusionskontrolregler ikke alene anvendelse pa erhvervelse af kontrol, men ogsa
pa transaktioner, hvor en part far mulighed for at “eve vesentlig indflydelse” pa en anden part. De
amerikanske fusionsregler (Section 7 i Clayton Act) gaelder ogsa i situationer, der ikke ville opfylde
fusionsdefinitionen i fusionsforordningen. Spergsmal angdende personsammenfald er omhandlet i
Section 8 i Clayton Act. De amerikanske regler indeholder bl.a. et kriterium, der gér pé transaktionens
storrelse, og som kan finde anvendelse pa transaktioner, der ikke indebarer en overforsel af kontrol (i
fusionsforordningens forstand), forudsat at den erhvervede andel har en verdi, der overstiger 50 mio.
USD.
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forudgaende kontrol efter fusionsforordningen. Samtidig forekommer det ogsa
tvivlsomt, om det vil veere muligt at opstille en ordentlig definition, der kan opfange
alle de tilfaelde, hvor minoritetsinteresser og personsammenfald ber underkastes en
sddan kontrol.

Kommissionen opfordrer ikke desto mindre alle interesserede til at berette om deres
erfaringer med behandlingen af minoritetsinteresser og personsammenfald efter EU’s
konkurrenceregler og om deres syn pd, hvordan sddanne spergsméil bedst kan
behandles 1 fremtiden.

Strategiske alliancer

Strategiske alliancer er samarbejdsarrangementer af forskellig reekkevidde, hvor der
etableres adskillige forbindelser, der normalt er kontraktlige, men ogsd kan have
strukturelle aspekter. Der kan vare tale om alt lige fra etablering af et joint venture,
specialisering inden for bestemte markeder, felles forskning og udvikling,
teknologioverforsel, krydsleveringsaftaler, aftaler om fremtidigt samarbejde pa andre
omrader og til keb af aktieposter'’. Strategiske alliancer indgas ofte mellem aktuelle
konkurrenter, der soger at tage konkurrencen op med andre, tilsvarende alliancer. De
har tendens til at vere mest almindelige pd nyligt liberaliserede markeder, hvor de
har til formal at gere deltagerne konkurrencedygtige pa markeder, der befinder sig i
en global integrationsproces. Konkurrenceretten tager navnlig sigte pa at sikre
uathaengighed og effektiv konkurrence mellem sadanne alliancer.

De aftaler, der er tale om 1 strategiske alliancer (iseer eksklusivlicenser, kebsaftaler,
konkurrenceklausuler), kan vaere konkurrencebegraensende og vil derfor kunne blive
ramt af traktatens artikel 81. Hidtil er der kun én, nemlig den strategiske alliance
mellem Alitalia og KLM?’, der er blevet vurderet efter fusionsforordningen. I denne
sag fandt Kommissionen, at alliancen af en reekke grunde®' opfyldte kriterierne for at
blive betragtet som et selvstendigt fungerende joint venture, som defineret i
Kommissionens meddelelse herom.

Ifolge 23. betragtning til fusionsforordningen ber fusionsbegrebet defineres pad en
sddan méde, at det kun omfatter foranstaltninger, som kan bevirke en varig &ndring
af de deltagende virksomheders struktur. Strategiske alliancer vil normalt ikke
bevirke nogen strukturendring som omhandlet i fusionsforordningens artikel 3,
stk. 1, og vil derfor ikke nedvendigvis resultere i, at der opstdr en selvstendig
okonomisk enhed som defineret i meddelelsen om selvstendigt fungerende joint
ventures. Artikel 81 forekommer derfor stadigvaek at vare det bedst egnede
retsinstrument til at behandle disse transaktioner.

Artikel 2, stk. 4

En af de veasentligste @ndringer, der blev foretaget i fusionsforordningen i 1998,
bestod 1, at den kom til at omfatte visse joint ventures, som hidtil havde varet

20
21

Se 24. Beretning om Konkurrencepolitikken (nr. 156).

JV.19 - KLM/Alitalia.

Iser folgende: at parterne ville ophere med at operere pa de markeder, alliancen omfattede, at de
daglige forretninger ville blive fort i fallesskab, at de ville treffe alle vigtige strategiske og
forretningsmeessige beslutninger i faellesskab, at begge parters materielle aktiver udelukkende skulle
anvendes til alliancen, og at aftalen skulle vere af lang varighed.
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betragtet som faldende uden for forordningens anvendelsesomridde (de sédkaldte
selvstendigt fungerende joint ventures oprettet 1 samarbejdsejemed).

Mellem marts 1998 og december 2000 blev der anmeldt i alt 47 sddanne samarbejds-
joint ventures. Kun en af disse anmeldelser var baseret pa omsatningskriteriet i
artikel 1, stk. 3, mens de resterende 46 opfyldte kriteriet i artikel 1, stk. 2.

Fusionsforordningens udvidelse til at omfatte alle selvstendigt fungerende joint
ventures oprettet i samarbejdsejemed anses for at have veret rigtig. Erfaringerne har
vist, at disse sager egner sig godt til den mere strukturorienterede vurdering efter
fusionsforordningen. At de kom med ind under fusionsforordningen har reduceret de
omkostninger, der er forbundet med, og den tid, det tager for virksomhederne at opna
godkendelse, og artikel 2, stk. 4, &bner mulighed for at wvurdere alle
konkurrenceaspekterne ved sadanne transaktioner under €t, i en samlet administrativ
procedure.

Rent materielt kan sandsynligheden for, at disse joint ventures rejser
konkurrenceproblemer, illustreres pa folgende méde. Syv af de ovennavnte joint
ventures blev vurderet til at rejse konkurrenceproblemer i enten forste eller anden
fase. Det tilsvarende tal for alle andre sager, der blev anmeldt -efter
fusionsforordningen i samme periode, var 75 (ud af i alt 798 anmeldelser). En
sammenligning af disse tal viser, at ca. 15 % af disse joint ventures rejste problemer
med dominerende stilling, mens der i de andre sager var tale om 9 %.

I samme periode var der to joint venture-sager®, der rejste problemer i relation til
samordning af fortsat uathaengige virksomheders konkurrenceadfeerd (dvs. artikel 81-
problemer). I disse sager blev problemerne ikke undersggt nermere, fordi de blev
lost gennem de @ndringer, parterne foretog i1 deres oprindelige plan, og en
tilbundsgdende undersegelse var derfor overflodig. Hidtil er der ingen af disse joint
ventures, der er blevet fundet uforenelige med feellesmarkedet.

Selv om det ser ud til, at den type problemer, som artikel 2, stk. 4, blev indfert for at
lose, kun optreder ret sjeldent, md man erkende, at denne bestemmelse kun har
vearet 1 kraft 1 ret kort tid. Der er derfor behov for flere praktiske erfaringer, for man
foretager en mere indgaende vurdering.

Delvist selvsteendigt fungerende produktions-joint ventures

Som nevnt ovenfor udsked Kommissionen i1 sit forslag om modernisering af
gennemforelsesbestemmelserne til artikel 81 og 82 afgerelsen af, om fusionsbegrebet
burde udvides yderligere, til denne revision af fusionsforordningen. Baggrunden var,
at Kommissionen i sin hvidbog havde peget pd det enskelige i at bevare et
forhandsgodkendelsessystem for delvist selvstendigt fungerende produktions-joint
ventures. Det skyldtes de betydelige investeringer og den vidtrekkende integration af
driften, der var tale om i1 sddanne joint ventures. Tanken var, at delvist selvstendigt
fungerende joint ventures ligesom helt selvstendigt fungerende joint ventures skulle
underkastes savel dominanstesten som fusionsforordningens artikel 2, stk. 4.

Under den efterfolgende hering blev der imidlertid fremfoert kritik af forslaget pa
mange vasentlige punkter. Et af problemerne er, at det vil vaere meget vanskeligt at
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nd frem til en utvetydig juridisk definition pa et delvist selvstendigt fungerende
produktions-joint venture, navnlig p4 markeder for serviceydelser. Det tyder pa, at
sadanne joint ventures maske ikke egner sig til at blive underlagt kontrol i et system
med forudgaende anmeldelse.

Af endnu sterre betydning var det dog, at det ikke af heringen fremgik, at sidanne
produktions-joint ventures i sig selv skulle vere bedre egnet til forhandskontrol end
andre transaktioner, der kan vare forbundet med storstilede investeringer (f.eks.
forsknings- og udviklings-joint ventures eller distributionssystemer). Da delvist
selvstendigt fungerende produktions-joint ventures per definition ikke vil vere
aktive pa noget marked, ville det eneste, der reelt skulle vurderes, hvis de kom ind
under fusionsforordningen, vare, om der var tale om samordning mellem
moderselskaberne. Da det betyder, at den test, der skulle foretages, ville forblive den
samme (nemlig artikel 81), er der ingen grund til, at parterne skulle foretreekke at
vere underlagt forhdndskontrol efter de nuvarende regler for anvendelse af
artikel 81 — det ma nok siges at ville forekomme ret sjeldent, at parterne i delvist
selvstendigt fungerende joint ventures vil anmelde efter artikel 81 og derefter
afvente Kommissionens beslutning, for de gennemforer transaktionen.

Desuden  ville disse  joint  ventures  fortsat vare  omfattet  af
gruppefritagelsesforordningerne efter artikel 81. I den forbindelse er det navnlig
gruppefritagelserne for forsknings- og udviklingsaftaler og for specialiseringsaftaler,
der er relevante. Forordning 2658/2000 om anvendelse af artikel 81, stk. 3, pa
kategorier af specialiseringsaftaler™ giver bla. gruppefritagelse for felles
produktionsaftaler, hvor to eller flere virksomheder enes om at producere bestemte
produkter 1 feellesskab. Fritagelsen gaelder kun, nér markedsandelen ikke nar op over
20 %. Forordning 2659/2000 om anvendelse af artikel 81, stk. 3, pa kategorier af
forsknings- og udviklingsaftaler*® indrommer gruppefritagelse for falles forskning
og udvikling af produkter eller processer samt fzlles udnyttelse af resultaterne deraf.
Hvis aftaleparterne er indbyrdes konkurrenter, gaelder der en markedsandelsterskel
pa 25 %.

Det mé saledes konkluderes, at der ud fra de disponible oplysninger ikke
forekommer at vare nogen tvingende grund til at udvide fusionsforordningens
anvendelsesomrade til ogsé at omfatte delvist selvstendigt fungerende produktions-
joint ventures. Kommissionen opfordrer dog enhver, der mener, at der ber foretages
en sadan udvidelse, til at beskrive, hvordan de forestiller sig, at et sidant system kan
indfores med tilstraekkelig garanti for retssikkerhed.

Flere transaktioner

Kommissionen har hidtil ved flere lejligheder mattet tage stilling til, om en raekke
transaktioner, der 1 flere henseender var indbyrdes forbundne, burde betragtes som én
samlet transaktion.

Spergsmalet er relevant for, om det er Kommissionen, der har kompetencen. En
transaktion, der méske ikke i sig selv har faellesskabsdimension, fordi den ikke nar op
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pa tersklerne 1 fusionsforordningen, kan alligevel falde ind under
fusionsforordningen som en del af en fusion, der bestar af mere end en transaktion.

Artikel 3 finder anvendelse pé erhvervelse af “direkte eller indirekte kontrol over det
hele eller dele af en eller flere andre virksomheder”. Bortset fra denne generelle og
brede definition findes den eneste anden bestemmelse, der er direkte mentet pd den
situation, hvor to eller flere transaktioner udger en samlet fusion, i artikel 5, stk. 2,
andet afsnit. Den tog primert sigte pa at undgé, at fusionsparter kunne slippe uden
om fusionsforordningen ved at opdele en fusion 1 flere transaktioner.
Fusionsforordningen har opstillet den formodning, at alle transaktioner, der opfylder
kriterierne 1 artikel 5, stk. 2, andet afsnit, skal betragtes som én fusion.

I overensstemmelse med “one-stop shop"-princippet er der principielt ingen grund
til, at flere transaktioner, der efter den nugeldende fusionsforordning ikke
umiddelbart skal betragtes som en samlet fusion, ikke ogséd skulle vurderes som en
helhed, nér der er en sddan ekonomisk forbindelse og sammenhang mellem dem, at
de svarer til en samlet fusion.

Om der er tale om en sédan gkonomisk enhed ber vurderes pd grundlag af de mal,
parterne soger virkeliggjort. Blandt de faktorer, der er relevante for, om situationen
svarer til en samlet fusion, indgar tidsmassig sammenhang savel som identitet, bade
mellem deltagerne i transaktionerne og i transaktionernes omfang.

Anvendelsen af ‘“one-stop shop"-princippet pa de ovenfor beskrevne typer
transaktioner vil fremme det overordnede mal, som er at bevare en effektiv
konkurrence, da det vil sikre, at alle virkningerne af sddanne fusioner underkastes én
sammenhangende vurdering. Af samme grunde som for enhver anden fusion ma en
mere stringent anvendelse af “one-stop shop"-princippet ogsd antages at skabe oget
retssikkerhed for de implicerede eller berorte. For at undga en kunstig opsplitning af
behandlingen af sddanne transaktioner, der set ud fra parternes og/eller markedets
perspektiv er praeget af ekonomisk sammenheng, forekommer det bedst at fa
praeciseret, under hvilke omstaendigheder flere transaktioner ber betragtes som en
samlet fusion i relation til fusionsforordningen. Det ser ud til at vere tilfeeldet i
folgende tre scenarier™:

Nér der er tale om erhvervelse af feelles kontrol med en del af en virksomhed og
enekontrol med en anden del af den. Det er f.eks. normalt tilfeeldet, nér det drejer sig
om direkte overtagelse af moderselskabet i en koncern. I et saddant scenario kan
malvirksomheden ofte have et eller flere datterselskaber, som kontrolleres 1 forening
med andre, og som efter den direkte overtagelse vil blive kontrolleret (i forening med
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Man kunne tenke sig et fijerde scenario, hvor der er tale om falles overtagelsestilbud. Disse sager
behandles allerede som en samlet fusion i relation til fusionsforordningen, medmindre de bydende har
aftalt, at alle de overtagne aktiver omgédende skal splittes op efter en forudfastlagt plan. I den
sidstn@vnte situation preciseres det i punkt 24 1 Kommissionens meddelelse om deltagende
virksomheder, at hver af disse erhvervelser af aktiver skal betragtes som en separat fusion. Eftersom
dette grundprincip allerede er sldet fast, er der intet behov for at @ndre de eksisterende bestemmelser.
Men det kan vere hensigtsmassigt at foretage en yderligere praecisering af grenserne for undtagelsen i
punkt 24 i meddelelsen om deltagende virksomheder, nar den naste gang revideres. I forbindelse
hermed kunne man forklare, at i det omfang, hvor der er usikkerhed om, hvad der i fremtiden skal ske
med de aktiver, der er erhvervet i fellesskab, vil det falles overtagelsestilbud i sin helhed blive
betragtet som en samlet fusion, som vil blive vurderet bl.a. p4 grundlag af enhver kendt plan om en
opsplitning af de overtagne aktiver.
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andre) af det nye moderselskab. Det ville helt klart vaere kunstigt, hvis man ikke
betragtede den overtagne koncern som en egkonomisk enhed, og sd lenge den
situation, der foreligger, ud fra et ekonomisk synspunkt er den samme, vil der ikke
vare nogen grund til ikke at anvende det samme grundprincip. Dette kan illustreres
med et simpelt eksempel, hvor virksomhed A agter at selge folgende aktiver (som
for at tydeliggore eksemplet antages at vaere virksomheder, der er aktive pa det
samme relevante marked og er blevet drevet af A som en samlet enhed) til
virksomhed B:

e 100 % af sit datterselskab Al
e sine 50 % 1 A2 (som A kontrollerer sammen med en anden) og
o sine (ikke kontrolgivende) 25 % 1 A3.

Efter de nugaldende regler vil A1 og A2 blive betragtet som searskilte fusioner, mens
overtagelsen af interesserne i A3 slet ikke vil blive betragtet som nogen fusion. De to
forstnavnte transaktioner vil, alt efter hvor stor omsatningen er, skulle vurderes efter
fusionsforordningen eller af en eller flere medlemsstater. Resultatet ville blive et helt
andet, hvis A forud for salget placerede A1-A3 i et holdingselskab (f.eks. af
skattehensyn), som derefter blev overfort til B. I dette tilfeelde ville der kun vare én
fusion, hvor B erhverver enekontrol med holdingselskabet. Desuden vil der ved
afgorelsen af jurisdiktionsspergsmaélet blive taget hensyn til enhver omsatning, der
kan henregnes til de af holdingselskabet ejede aktiver, hvilket betyder, at hele
overforslen af aktiver vil skulle vurderes pa enten EU-plan eller pa nationalt plan.
For at {4 alle de aktiver med, der bliver sammenlagt gennem fusionen, vil det derfor
vaere bedst at @ndre fusionsforordningens artikel 5, stk. 2, andet afsnit, séledes at den
fuldt ud tilgodeser denne situation®.

Slutresultatet af aktivudvekslinger (swaps) mellem to virksomheder vil normalt blive,
at der fortsat vil vere to separate enheder pa markedet (om end med andrede
aktivkonstellationer). Aktivudvekslinger foregr ofte pd grundlag af en enkelt aftale,
og gennemforelsen af den ene transaktion vil, nesten per definition, vare betinget af
den andens gennemforelse. Fusionsforordningen har hidtil ikke anerkendt, at sddanne
forbindelser er tilstraekkelige til at behandle aktivudvekslinger som en samlet fusion.
Men af hensyn til en sammenhangende vurdering af hele transaktionen forekommer
det berettiget at @ndre denne politik. Desuden kan den ene aktivudveksling eller
begge vare delvise, i den forstand, at den hidtidige ejer bevarer en ekonomisk
interesse 1 den pageldende virksomhed. Hvad vurderingen angar er det klart, at hver
side af handelen kan have indvirkning pd den anden side. Disse faktorer, og den
omstendighed, at der set ud fra parternes synsvinkel normalt er tale om en
gkonomisk enhed, taler for, at sidanne transaktioner behandles pa lige fod med
fusioner bestaende af en enkelt transaktion. Det forekommer derfor hensigtsmaessigt
at ndre fusionsforordningens artikel 5, stk. 2, andet afsnit, séledes, at den fuldt ud
tilgodeser disse situationer”’.
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Det bliver derfor ogsé nedvendigt at foretage @®ndringer i Kommissionens fortolkningsmeddelelser (se
meddelelsen om fusionsbegrebet, punkt 16).

Ogsd her bliver det nedvendigt med @ndringer i Kommissionens fortolkningsmeddelelser (se
meddelelsen om deltagende virksomheder, punkt 49-50).
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"Snigende" overtagelser via bersen er et andet eksempel pa fusioner bestdende af
flere transaktioner. Sddanne transaktioner kan gennemfores pa adskillige mere eller
mindre avancerede méder, lige fra ret simple direkte aktieopkeb fra et antal hidtidige
aktionarer og til transaktioner gennemfort via et antal finansielle mellemmand med
brug af forskellige finansielle instrumenter. Der vil ofte vaere tale om “fjendtlige”
overtagelser, hvor mélvirksomheden og/eller nogle af dens hidtidige aktionerer gar
mindre end helhjertet ind for overtagelsen. I sddanne scenarier vil det normalt bade
vaere uigennemforligt og kunstigt at anse fusionen for at finde sted gennem
erhvervelse af den konkrete aktie eller aktiepost, der vil give erhververen en (de
facto-) kontrol over maélvirksomheden. Tveaertimod vil det ofte set fra alle de
impliceredes side vare klart, at flere juridisk adskilte erhvervelser rent ekonomisk
set udger et hele, og at intentionen er at opnd kontrollen over mélvirksomheden. Det
forekommer derfor hensigtsmeessigt at @ndre fusionsforordningens artikel 5, stk. 2,
andet afsnit, saledes at den fuldt ud tilgodeser denne type situationer™.

Kommissionen mener, at den ovennavnte type transaktioner ber bringes ind under
fusionsforordningen gennem tilpasninger af artikel 5, stk. 2, andet afsnit. For at
undgd en for stor udvidelse af princippet i denne bestemmelse forekommer det dog
bedst at begrense dens anvendelse til transaktioner, der drejer sig om den samme
pkonomiske sektor. Efter en sadan @ndring ville artikel 5, stk. 2, fa felgende ordlyd
(endringerne med fede typer):

2. Uanset stk. 1 gazlder, at hvis fusionen opstar gennem erhvervelse af dele af en eller flere
virksomheder, tages der, uanset om der er tale om retlige enheder, for salgerens eller
selgernes vedkommende kun hensyn til den del af omsatningen, der vedrerer de overtagne
aktiver.

Dog betragtes to eller flere transaktioner, der finder sted mellem samme personer eller
virksomheder inden for to ar, uanset hvilken type kontrol, der erhverves, som en enkelt
fusion, der finder sted pé tidspunktet for den seneste transaktion, medmindre der ikke er
nogen forbindelse mellem de berorte erhvervsgrene.

Princippet i andet afsnit finder med de fornedne tilpasninger ogsa anvendelse pa
aktivadvekslinger (swaps) og opkeb af en virksomheds vardipapirer som defineret i
artikel 7, stk. 5, andet afsnit, i flere omgange.

Kommissionen vil gerne have kommentarer til denne foresléede @ndring af
fusionsforordningens artikel 5, stk. 2. Man er ogsa velkommen til at tilkendegive, om
man mener, at der er andre typer fusioner bestdende af flere transaktioner, hvis
behandling efter fusionsforordningen med fordel kunne afklares naermere.

Venturekapitalinvesteringer — artikel 3, stk. 5

Artikel 3, stk. 5, beskriver en raekke snavert definerede situationer, hvor der ikke
anses at foreligge en fusion. En af disse undtagelser drejer sig om pengeinstitutters
sedvanlige virksomhed. Erfaringerne viser imidlertid, at begrensningerne i denne
bestemmelse (hvad angir manglende stemmerettigheder og den maksimale periode,
hvor pengeinstituttet ligger inde med vardipapirerne) betyder, at den sjeldent kan
finde anvendelse. P4 den anden side har disse begransninger netop til formal at
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Se ogséd punkt 180 (ff.) om forholdet mellem fusionsforordningens artikel 4 og artikel 7 i disse
situationer.
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forhindre omgaelse af fusionsforordningen og dermed at sikre dens effektivitet og
skabe ens spilleregler for alle.

Under denne revisionsrunde er Kommissionen blevet opmarksom pa nye
finansieringsmader pa kapitalmarkederne, som ber tages med i betragtning ved
revisionen af forordningens anvendelsesomrdde. Venturekapital har som faenomen
faet langt sterre betydning 1 Europa siden fusionsforordningens vedtagelse. En af de
mdder, hvorpd man kunne sondre mellem forskellige former for venturekapital, gér
ud pa at opdele den i to hovedkategorier, nemlig transaktionsinvesteringer og
vaekstkapital/teknologiinvesteringer.

Ved transaktionsinvesteringer er der normalt tale om overtagelse af etablerede,
bersnoterede eller ikke-bersnoterede virksomheder, og de har mange lighedspunkter
med traditionelle erhvervstransaktioner. De forekommer ikke at rejse nogen sarlige
problemer af relevans for denne revision.

Veakstkapital/teknologiinvesteringer frembyder imidlertid visse traek, der fortjener at
blive underseggt nermere. Disse investeringer foretages normalt for at skaffe kapital
til en ny virksomhed 1 opstartsfasen, mens bersnotering af virksomheden er et mere
langsigtet mél. Ivaerksatteren vil typisk bevare den fulde kontrol med driften, og
virksomheden har maske ikke engang nogen bestyrelse. Det er blevet fremfort, at
denne type venturekapital ber ses som et sidestykke til traditionelle l&nefaciliteter fra
banker. Det vigtigste traek 1 relation til fusionsforordningen er, at
venturekapitalinvestorer far aktier i den nye virksomhed og typisk har vetoret i det
mindste over virksomhedens budget og forretningsplan. Ved de traditionelle
finansieringsmader vil bankerne normalt ikke have aktier, men i stedet have
mulighed for at nagte at forleenge lanene.

Grunden til, at disse vakstkapital/teknologiinvesteringer kan falde ind under
fusionsforordningen, er, at der normalt er tale om investeringskonsortier, hvor to
eller flere venturekapitalinvestorer er sammen om investeringen. Som folge heraf kan
sadanne transaktioner, selv under opstartsfasen, hvor virksomheden endnu ikke har
noget salg, vaere anmeldelsespligtige efter reglerne for selvstaendigt fungerende joint
ventures. Der er adskillige grunde til, at bade investorerne og ivaerksatteren ofte vil
foretreekke konsortialinvesteringer, ikke mindst et enske fra begge sider om at
mindske deres risiko og kombinere sarlig ekspertise.

Denne type venturekapitalinvesteringer foretages ofte 1 smd og mellemstore
virksomheder og virker fremmende for iveerksatterinitiativer, hvilket pa mellemlang
sigt mé antages at gavne konkurrencen sdvel som gkonomien i almindelighed. Efter
de nugzldende regler vil sddanne investeringer sandsynligvis opfylde kriterierne for
forenklet behandling efter fusionsforordningen (se nedenfor). Men selv om det
accepteres, at der nok ikke vil opsta konkurrenceproblemer i forbindelse med denne
type venturekapitalinvesteringer, da de skaffer kapital til en ny virksomhed under
opstart, er der mange vanskeligheder forbundet med at indfere en konkret undtagelse.
En af vanskelighederne ligger i, at der ikke findes nogen falles definition pd en
venturekapitalinvestor. Det er naturligvis klart, at der ikke kan opstd sd store
konkurrenceproblemer, hvis investoren udelukkende er en finansiel virksomhed (som
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f.eks. en bank), som hvis der er tale om et datterselskab af en erhvervsvirksomhed®.
Desuden har det helt klart betydning for vurderingen af, hvorvidt der kan opsta
konkurrenceproblemer, om investorkonsortiet spiller en mere eller mindre aktiv rolle
1 virksomheden. Der vil nok ikke opsta konkurrenceproblemer, nér investorerne
spiller en passiv rolle og stort set ngjes med at tilvejebringe kapital pd en made, der
kan sammenlignes med traditionelle bankldn. Det samme er ikke nedvendigvis
tilfeeldet, ndr investorerne, som ofte har specialiseret sig i den pagaldende branche
og investerer 1 et stort antal virksomheder i denne branche, spiller en mere aktiv
rolle, eventuelt med overforsel af aktiver og/eller information mellem de forskellige
virksomheder, de har investeret 1.

Et helt andet problem, der ma loses, hvis en eller anden form for undtagelse skal
kunne fungere, ser ud til at dreje sig om forholdet mellem en sddan undtagelse og
fusionskontrolreglerne 1 medlemsstaterne. En undtagelse, der vil bevirke, at
konsortier, der foretager vakstkapital/teknologiinvesteringer, underlaegges
anmeldelsespligt 1 flere medlemsstater, vil ikke alene veare uforenelig med “one-
stop shop”-princippet, men vil ogsé age byrderne i forbindelse hermed i stedet for at
mindske dem.

Til trods for de ovenfor beskrevne problemer med at definere en kategori af
venturekapitalinvesteringer, der ikke vil rejse konkurrenceproblemer, indtager
Kommissionen en é&ben holdning over for muligheden for at udvide
anvendelsesomréadet for artikel 3, stk. 5. Den vil derfor gerne have kommentarer
hertil, specielt forslag om, hvordan det kan geres, uden at det gar ud over
forordningens effektivitet. Alle, der ensker at fremsette bemaerkninger herom,
opfordres til at overveje, om de forslag, der skitseres nedenfor angdende en udvidelse
af den forenklede procedure, kunne mindske behovet for at tage fat pd andre
sporgsmél angéende venturekapital.

Konvergens mellem “kontrol” og “koncern”

Artikel 3, stk. 3, definerer kontrolbegrebet, som er afgerende for, hvornar der antages
at foreligge en fusion. Der er tale om et kvalitativt snarere end et kvantitativt
kriterium, og det kan afgeres pd grundlag af savel juridiske forhold som faktiske
omstandigheder.

Artikel 5, stk. 4, definerer, hvilke virksomheder der ud over den deltagende
virksomhed vil blive medregnet under vurderingen af, om fusionen nar op pa
teersklerne 1 artikel 1. Formalet med denne bestemmelse er at fa alle de gkonomiske
ressourcer, der er inde i billedet, med i vurderingen af fusionen.

I enkelte tilfelde har der varet visse kontroverser angiende artikel 3, stk. 3’s
forenelighed med artikel 5, stk. 4. Det skyldes primert folgende to faktorer:

— 1 artikel 5, stk. 4, litra b), fastsettes det 1 1.-3. led, at en virksomhed anses at
indga 1 en koncern, hvis mindst halvdelen af dens kapital eller driftsformue
besiddes af koncernen, hvis mere end halvdelen af stemmerettighederne 1 den
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EVCA — Den Europziske Sammenslutning af Ventureselskaber — omfatter bl.a. bank-datterselskaber og
kapitalforvaltningsselskaber, men ogsd sékaldte "corporate ventures", der er datterselskaber af
erhvervsvirksomheder. Sidstnevnte kan have til formdl at investere i nye teknologier til stotte for eller
udvikling af eksisterende industriaktiviteter.
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kan udeves af koncernen, eller hvis koncernen kan udpege mindst halvdelen af
medlemmerne i dens tilsyns- eller administrationsorgan

— i artikel 5, stk. 4, litra b), fastsettes det i 4. led, at en virksomhed skal anses at
indga 1 koncernen, hvis koncernen har ret til at lede dens forretninger.

De forste tre led i artikel 5, stk. 4, indeholder, hvad der kan betegnes som
kvantitative kriterier. Det fjerde led er af en mere virkningsbaseret karakter og svarer
derved mere til det kvalitative kriterium 1 artikel 3, stk. 3. Sa selv om slutresultatet af
de to analyser i langt storsteparten af tilfeeldene bliver det samme, er det klart, at der

er forskelle mellem de to bestemmelser, og at sadanne forskelle undertiden kan skabe
usikkerhed.

Der er f.eks. fast retspraksis for, at kontrol 1 artikel 3, stk. 3’s forstand kan erhverves
af en virksomhed, der har betydeligt mindre end halvdelen af stemmerettighederne i
den anden virksomhed (hvis det antages, at den alligevel vil kunne opna majoritet pa
generalforsamlingen). P4 den anden side er det ikke sikkert, at der efter artikel 3,
stk. 3, vil kunne anses at foreligge kontrol, selv efter overtagelse af f.eks. 51 % af
aktiekapitalen eller aktiverne (f.eks. hvis en anden aktionar besidder over halvdelen
af stemmerettighederne i virksomheden).

P& samme made stemmer sprogbrugen 1 artikel 5, stk. 4, inkl. 4. led, bedre overens
med en situation, hvor en virksomhed har enekontrol, end hvor der er tale om et joint
venture mellem flere moderselskaber.

I lyset af det ovenstdende opfordrer Kommissionen alle interesserede til at fremsatte
kommentarer til, om de i praksis finder de nuveerende forskelle mellem artikel 3,
stk. 3, og artikel 5, stk. 4, betenkelige, og om de i s fald finder det bedst, at
koncernbegrebet ogsd baseres pad de principper, der ligger til grund for artikel 3,
stk. 3. Kommissionen vil ogsa gerne here, hvilke ulemper man mener, det kunne give
at harmonisere de to bestemmelser.

Et dermed beslaegtet sporgsmal drejer sig om Kommissionens praksis med i analogi
med artikel 5, stk. 5, at medregne en del af omsetningen i joint ventures ved
opgorelse af den samlede koncernomsatning®’. Selv om denne analoge anvendelse af
artikel 5, stk. 5, ikke har givet anledning til kontroverser, forekommer det ikke desto
mindre en god ide, at det praciseres i selve bestemmelsen.

Sammenfattende konklusion

I dette kapitel har vi set pd en raekke mulige @ndringer af kontrolbegrebet i
fusionsforordningens artikel 3. Forst s vi pa behandlingen af dette begreb 1 relation
til minoritetsinteresser og strategiske alliancer. Nogle af disse transaktioner kan have
strukturvirkninger, men det er ikke altid tilfeldet, og det ser ikke ud til at vere
muligt at trekke en skillelinje med tilstrekkelig retssikkerhed. Artikel 81
forekommer derfor fortsat at vaere det bedste grundlag for vurderingen af sadanne
transaktioner.

Derefter diskuterede vi artikel 2, stk. 4, og delvist selvstendigt fungerende joint
ventures. Med hensyn til den ferstnevnte blev det konkluderet, at selv om dens
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Se punkt 40 i Kommissionens meddelelse om beregning af omsatningen.

36



155.

156.

157.

158.

I1I.

159.

160.

indfojelse 1 fusionsforordningen i 1998 ikke har resulteret i, at der er blevet pavist et
storre antal afsmitningsproblemer, falder bestemmelsen ikke desto mindre i trdd med
“one-stop shop”-princippet og ber derfor bibeholdes. Med hensyn til delvist
selvstaendigt fungerende joint ventures blev det konkluderet, at der ikke forekommer
at vaere noget overbevisende argument for at udvide fusionsforordningen til ogsé at
omfatte sidanne transaktioner.

Med hensyn til spergsmalet om fusioner bestdende af flere transaktioner blev det
konkluderet, at bestemmelserne ber @ndres for at sikre en mere sammenhangende
og effektiv anvendelse af fusionskontrolreglerne pé tre konkrete former for sdidanne
transaktioner.

Derpa blev det diskuteret, om fusionsforordningen kun ber finde anvendelse pd en
bestemt type venturekapitaltransaktioner. Det blev konkluderet, at muligheden for at
gennemfore en sddan @ndring athanger af, om denne afgrensning kan defineres pa
en sddan made, at det ikke kommer til at gi ud over fusionsforordningens
effektivitet.

Endelig blev der rejst spergsmal om, hvorvidt koncernbegrebet i artikel 5, stk. 4, ber
bringes i overensstemmelse med kontrolbegrebet i artikel 3, stk. 3.

Ud over kommentarer til nogle af de ovennavnte spergsmil opfordres alle
interesserede ogsd til at fremsatte deres bemerkninger til ethvert andet sporgsmal i
relation til fusionsbegrebet, hvor de mener, det ville vaere en god ide at foretage en
afklaring eller en revision.

MATERIELLE SPORGSMAL
De materielle Kriterier

De materielle kriterier, der leegges til grund for vurderingen af anmeldte fusioner,
findes 1 fusionsforordningens artikel 2. Under denne revisionsrunde er det blevet
foreslaet, at Kommissionen benytter lejligheden til at diskutere den dominanstest, der
indferes i denne artikel. Der er fremfert bade procedurebetonede og materielle
argumenter for at tage denne test op til fornyet overvejelse.

Fra et proceduremassigt synspunkt er hovedargumentet for en saddan revurdering, at
det kunne é&bne mulighed for at f& tilpasset vurderingskriterierne i
fusionsforordningen til de kriterier, der benyttes i andre store jurisdiktioner som
USA, Canada og Australien, hvor man baserer sig pa begrebet betydelig mindskelse
af konkurrencen ("SLC-testen” — “substantive lessening of competition”). En sadan
tilpasning til en global standard for behandling af fusionssager har visse fordele. Det
ville f.eks. gore det lettere for parterne at foretage en global vurdering af mulige
konkurrenceproblemer ved de transaktioner, de overvejer at indga, og bevirke, at de
undgar at skulle argumentere for deres plan pa basis af forskelligt formulerede
kriterier. Det ville ogsd give konkurrencemyndighederne et bedre grundlag for at
kunne samarbejde effektivt i sager, der anmeldes til flere jurisdiktioner. Hvis der
anvendes samme kriterier, vil det desuden blive kriteriernes anvendelse frem for
selve kriterierne, der kommer til at sta i centrum, hvilket vil veere en fordel i relation
til benchmarking af konkurrencemyndigheders og domstoles virksomhed og samtidig
fremme konkurrenceorienteret forskning og modelopstilling.
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Det ma dog pointeres, at en @&ndring af grundkriterierne i fusionsforordningen ogsa
kan have visse ulemper. Selv om virkningerne heraf ikke ber overvurderes, vil de
berorte, i hvert fald lige efter en sddan reform, maske have steorre vanskeligheder ved
at forudse sagens udfald i Europa. Det hanger sammen med, at den retspraksis, der
findes (bade fra Kommissionens beslutninger og domstolenes domme) er blevet
opbygget pad grundlag af dominanstesten 1 fusionsforordningen. En anden mulig
komplikation ligger i, at de fleste medlemsstater (ligesom ansegerlandene) har
afpasset deres fusionskontrolregler efter den nuverende dominanstest’’. S&
medmindre de nationale regler ogsa @ndres, kunne en @ndring af
fusionsforordningens konkurrencekriterier have den uheldige virkning, at det skabte
bedre international sammenhang, men samtidig forte til storre uligheder inden for
EU.

Rent materielt er der mange lighedspunkter mellem dominanstesten og SLC-testen.
Begge vil f.eks. kreve en undersogelse af det relevante markeds udstreekning savel
som en vurdering af, hvordan det eller de relevante markeder vil blive pavirket af den
planlagte fusion, og hvilken konkurrence den fusionerede enhed kommer til at std
over for. Det bemarkes ogsé, at til trods for den nuvarende forskel mellem disse
tests har langt stersteparten af de sager, der har veret til behandling i Kommissionen
og de andre store jurisdiktioner, der benytter SLC-testen, udvist en betydelig grad af
konvergens 1 vurderingen af fusionerne.

Siden fusionsforordningens vedtagelse i 1989 har dominansbegrebet udviklet sig i
takt med den udvikling, der er sket bdde inden for ekonomisk teori og inden for de
okonometriske vaerktejer, der bruges til at male markedsstyrke. Det betyder, at man
ved vurderingen af fusioner i dag ikke behgver at stotte sig sa meget til de ret grove
og upraecise markedsandelskriterier, som man maétte for 10 &r siden. Det er helt
naturligt, at dominanstesten har undergaet en sddan udvikling, og artikel 2 har hidtil
vist sig at vere tilstraekkelig smidig til at &bne mulighed for at analysere en fusions
virkninger ved hjelp af mere avancerede mikrogkonomiske vearktejer og modeller,
som er udviklet gennem forskning i skonometri og organisation.

Det nok bedst kendte eksempel pa denne udvikling er de europaiske domstoles
fortolkning af fusionsforordningens konkurrencekriterier, hvor det i EF-Domstolens
og Forsteinstansrettens domme 1 Kali und Salz og Gencor er blevet fastslet, at de
ogsé fandt anvendelse i situationer med kollektiv dominans.

Det er ikke desto mindre blevet fremfert, at SLC-testen maske stemmer bedre
overens med anden i den ekonomisk baserede analyse, der foretages i fusionssager,
og er mindre (juridisk) stiv end dominanstesten. Nogle mener, at den vil virke mere
fremmende for en effektiv fusionskontrol, navnlig pa baggrund af den egede
koncentration i erhvervslivet. Samtidig er der ogsa blevet peget pa, at den mere abne
SLC-test vil fore til starre retlig usikkerhed.

Et af de mere konkrete hypotetiske speorgsmdl, der undertiden er blevet rejst
angdende rekkevidden af dominanstesten i fusionsforordningen, drejer sig om,
hvorvidt den abner mulighed for en effektiv kontrol i visse serlige situationer, hvor
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Det bemarkes dog, at Det Forenede Kongerige og Irland for tiden overvejer reformer géende ud pa at
indfore en SLC-test. Ogsd andre medlemsstater er interesserede i at fa overblik over de fordele, en
overgang til en sddan test kan give.
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virksomhederne kan vere i stand til at have priserne ensidigt og dermed udnytte
markedsstyrke. Den type eksempler, der som oftest henvises til, drejer sig om en
fusion mellem den neststerste og den tredjestorste akter pd et marked, hvor deres
produkter er de neermeste indbyrdes substitutter. I et sadant scenario er det muligt, at
de fusionerede virksomheder fortsat er mindre end nummer et. Argumentet gar pé, at
SLC-testen er bedre egnet til at hindtere en sddan situation, navnlig hvis det ud fra
markedets karakteristika nok ikke kan konkluderes, at der foreligger en kollektivt
dominerende stilling. Kommissionen finder, at der er tale om en interessant
hypotetisk diskussion, men den er hidtil ikke stadt pa situationer af den type.

Kommissionen konkluderer, at erfaringerne med anvendelsen af dominanstesten ikke
har afsleret storre huller i kriterierne. Den har heller ikke hyppigt fort til
divergerende resultater 1 forhold til den SLC-test, der anvendes i andre jurisdiktioner.
Men navnlig i lyset af fusionsaktiviteternes stadigt voksende internationale karakter
mener Kommissionen, at tiden nu er inde til at fi en grundig debat i gang om de
respektive fordele ved de to sat fusionskontrolkriterier.

For at fa indledt en bred debat om disse vigtige spergsmél opfordrer Kommissionen
hermed alle interesserede til at fremkomme med begrundede synspunkter angdende
de fordele og ulemper, de mener er forbundet med den nuverende formulering af
fusionsforordningens artikel 2, og deres vurdering af effektiviteten af disse kriterier
sammenholdt med SLC-testen.

Da der er tale om principper af fundamental betydning for konkurrenceretten, ikke
alene pa EU-plan, men ogsa i medlemsstaterne, erkendes det, at det muligvis ikke er
muligt at nd frem til en endelig konklusion inden for den frist, der er sat for denne
revisionsrunde.

Effektivitetsgevinster

Nogle har peget pd, at dominanstesten ikke tager tilstreekkeligt hejde for de
effektivitetsfordele, en fusion kan give. Spergsmal om effektivitetsgevinster har
imidlertid hidtil kun varet inde 1 billedet 1 et begraenset antal beslutninger truffet
efter fusionsforordningen, og det kan vare, at ikke alle muligheder for at tage
sadanne hensyn er blevet udnyttet fuldt ud. I nogle jurisdiktioner findes der derimod
eksplicitte bestemmelser om, at der inden for fusionskontrollen kan tages hensyn til
en fusions specifikke effektivitetsfremmende virkninger (se f.eks. de amerikanske
Horizontal Merger Guidelines). I disse jurisdiktioner er der mulighed for at give
gront lys til en fusion pa grundlag af et “effektivitetskriterium”, nér de fordele for
okonomien, som effektivitetsgevinsterne antages at indebere, opvejer den skade,
som den mindskede konkurrence péferer skonomien. Uanset de materielle kriterier
er der 1 disse jurisdiktioner tendens til kun at acceptere et sadant kriterium under de
ret ekstraordinere omstendigheder, hvor effektivitetsgevinsterne kan antages at blive
videregivet til forbrugerne, og til trods for at fusionen vil fore til en dominerende
stilling eller en merkbar mindskelse af konkurrencen.

At en given fusion kan antages at fore til betydelige effektivitetsgevinster vil
naturligvis under alle omstaendigheder skulle godtgeres af den part, der forventer at
opna disse effektivitetsgevinster, dvs. at det normalt er op til de anmeldende parter,
som jo ogsa bedst vil kunne redegore for sddanne gevinsters omfang og raekkevidde
og forklare, hvorfor den planlagte fusion er nedvendig for at opnd disse gevinster.
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Kommissionen er klar over og stetter den igangverende debat om, hvordan og i
hvilket omfang der kan tages hensyn til effektivitetsgevinster i
konkurrenceanalyser>>. Derfor, og uafhangigt af diskussionen af de to szt materielle
kriterier, vil den gerne here, hvilken rolle man mener, effektivitetshensyn ber spille
inden for fusionskontrollen.

Den forenklede procedure

I 2000-rapporten blev det konstateret, at det europziske erhvervsliv gik ind for en
@ndring, der ville give Kommissionen kompetence 1 alle sager med
grenseoverskridende virkninger, men ogsd enskede en mindre restriktiv
fremgangsmade over for transaktioner, der ikke kan antages at fa
konkurrenceskadelige virkninger. For sadanne sager blev det specielt foresldet, at de
oplysninger, der skal gives 1 anmeldelser, blev begrenset, og at standstill-
bestemmelsen i artikel 7, stk. 1, ikke skulle finde anvendelse pa sédanne
transaktioner.

I september 2000 indforte Kommissionen en meddelelse om en forenklet procedure
for behandling af bestemte fusioner efter fusionsforordningen®. De forste erfaringer
med anvendelsen af disse principper har varet meget positive, og meddelelsen har
gjort EU’s fusionskontrol betydeligt mere effektiv.

I perioden mellem september 2000 og 30. april 2001 modtog Kommissionen
omkring 216 fusionsanmeldelser efter fusionsforordningen. Ca. 39 % af dem blev
anset for at falde ind under den forenklede procedure. Der gik gennemsnitligt
25 kalenderdage fra fusionernes anmeldelse til deres godkendelse. Den nye
procedure har séledes ikke haft sd stor betydning for sagsbehandlingstiden, og denne
situation ma ventes at fortsaette, medmindre man @ndrer den nugaeldende regel i
artikel 9, stk. 2, der giver medlemsstaterne en frist pd tre uger fra modtagelsen af en
kopi af anmeldelsen til at anmode om at fa sagen henvist. Man kunne overveje at
@ndre artikel 9, stk. 2. Det kunne enten ske i forbindelse med en afkortning af den
nuverende treugersfrist for at anmode om at fa4 en sag henvist efter artikel 9 som
diskuteret ovenfor i afsnittet om henvisninger. Eller man kunne indfeje en
bestemmelse om, at artikel 9, stk. 2, slet ikke eller kun med en kortere frist finder
anvendelse 1 sager, hvor parterne i deres anmeldelse pdberaber sig meddelelsen om
den forenklede procedure.

Selv om de hidtidige erfaringer klart viser, at den nye forenklede procedure har veret
en succes, kunne der stadig gores mere for at stromline procedurerne yderligere —
f.eks. overvejes det at indfere en forenklet CO-formular i sédanne tilfeelde. Det
patenkes gjort 1 forbindelse med en mere generel revision af Kommissionens
forordning 447/98.

Der er blevet peget pd, at denne praksis med den forenklede procedure kunne
indbygges 1 selve forordningen eller i en form for “gruppefritagelse”, der kunne
bygges op omkring de grundleggende principper i meddelelsen. De potentielle
fordele ligger i, at man sé helt undgik at skulle behandle harmlese fusioner og treffe
formelle beslutninger 1 sager, der ikke kan tankes at have nogen storre
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Se f.eks. OCDE/GD(96)65 "Efficiency claims in mergers and other horizontal agreements".
Offentliggjort i EF-Tidende den 29. juli 2000 (EFT C 217 af 29.07.2000, s. 32).
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precedensskabende vaerdi. Men det vil nok vare mest fornuftigt og tjene
retssikkerheden bedst, hvis man bevarer et vist krav om underretning af
Kommissionen og medlemsstaterne.

Ud fra et materielt synspunkt er det desuden blevet foreslaet, at fusionsforordningen,
ligesom det for gjeblikket er tilfeldet med lovgivningen i nogle medlemsstater, &bner
mulighed for en “bagatelterskel”, sidledes at Kommissionen ikke vil skulle tage
stilling til problemer med dominerende stilling, der matte opsta pa sméa markeder.

Alle interesserede opfordres til at tilkendegive deres syn pa, hvordan en endret
fusionsforordning pad de ovennavnte punkter eller ethvert andet punkt, der henger
sammen med dem, bedst kunne fremme en forenkling af procedurerne.
Kommissionen vil iser gerne have bemerkninger angdende gennemsigtighed og
retssikkerhed, og ogsé om alle de andre ovennavnte punkter.

PROCEDURESPORGSMAL
Anmeldelse — den udlesende begivenhed

I 2000-rapporten blev det naevnt, at der fra erhvervslivet undertiden blev peget pa et
behov for en yderligere afklaring af, hvad der udleser anmeldelsespligten efter
artikel 4, stk. 1. Disse begreber blev yderligere uddybet i Kommissionens meddelelse
fra 1998 om fusionsbegrebet. Men 1 lyset af de erfaringer, man siden da har haft med
anvendelsen af fusionsforordningen, vil behovet for en yderligere afklaring blive
diskuteret nedenfor.

I denne diskussion vil vi ogsd komme ind pd et forslag, der er blevet fremsat fra visse
dele af erhvervslivet, og som gér ud p4, at det burde vaere muligt at anmelde selv for
de udlesende begivenheder, der er naevnt i artikel 4, stk. 1, dvs. for der er indgaet en
juridisk bindende aftale.

I modsetning til visse andre fusionskontrolsystemer med forudgiende
anmeldelsespligt specificerer fusionsforordningens artikel 4, stk. 1, udtrykkeligt,
hvornar en transaktion skal anmeldes. Virksomheder, der ikke overholder denne
regel, udsatter sig for bedepdlag efter artikel 14, stk. 1, litra a). Da det normalt er i
parternes interesse at anmelde sé tidligt som muligt for hurtigst muligt at opnd en
afgerelse, har det i praksis ikke varet nedvendigt for Kommissionen at handhave
enugesfristen’. Der er desuden fast praksis for, at Kommissionen ikke handhaver
enugesfristen, fordi den gir ud fra, at parterne ikke tager noget skridt til at
gennemfore fusionsaftalen, og gerne vil give parterne den tid, der er nedvendig for at
kunne udarbejde og indsende en fuldstendig anmeldelse. Der er blevet fremsat
forskellige forslag angdende den sidste frist for anmeldelse. Disse forslag straekker
sig lige fra en fuldstendig afskaffelse af anmeldelsesfristen til kodificering af den
nuvarende praksis pa omradet eller en @ndring, saledes at enugesfristen kommer til
at ga pa meddelelse af uformelle oplysninger om transaktionen, mens fristen for
selve anmeldelsen kunne vare laengere.
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I de sager, hvor der er blevet palagt bede for for sen anmeldelse, var der ogsa tale om gennemferelse af
fusionen i strid med artikel 14, stk. 2, litra b), og artikel 7, stk. 1 — se Samsung og AP Mgller.
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Nogle reprasentanter for erhvervslivet har foreslaet, at artikel 4, stk. 1, enten blev
ophavet eller @ndret, hvad angar det tidligste tidspunkt for anmeldelse. I praksis har
Kommissionen generelt accepteret anmeldelser indsendt efter en aftale indgaet
mellem virksomhedernes bestyrelser, ogsd selv om disse ikke er juridisk bindende,
medmindre bestemte betingelser siden opfyldes, f.eks. godkendelse pa en
generalforsamling. En af vanskelighederne ved at fortolke artikel 4, stk. 1, har ligget
i de nationale forskelle, der findes med hensyn til, i hvilket omfang en virksomheds
ledende organer kan binde virksomheden. Disse forskelle beror primart pa
bestemmelser i den nationale selskabsret, men kan ogsa hange sammen med sarlige
traditioner pa aftaleomradet.

Det hovedargument, der fremfores til fordel for en lempelse af kravet om en aftale,
der er bindende for de implicerede virksomheder, er, at det vil gore det lettere at
samordne anmeldelsen til Kommissionen med anmeldelse til andre jurisdiktioner,
f.eks. USA. Det mé dog pointeres, at der er mulighed for en sadan koordinering ogsa
1 det nuvaerende system, idet man kan anmelde til alle de involverede myndigheder
pa den dato, hvor der er indgaet en bindende aftale. Men man kan da godt forsta, at
det 1 nogle tilfelde ud fra et forretningsmaessigt synspunkt forekommer bedst at
indgive alle anmeldelser sa tidligt som muligt.

Den nuvarende politik, der gar ud pa at kreve, at anmeldelse skal indgives, nar der
er indgdet en tilstrekkeligt bindende aftale (eller afgivet et offentligt
overtagelsestilbud), bygger pd en raekke formodninger, der umiddelbart fortsat har
gyldighed. Da undersogelsesfristerne begynder at lgbe ved indgivelsen af en
anmeldelse, ma anmeldelserne 1 det mindste indgives pa et tidspunkt, hvor
fortrolighedshensyn ikke begraenser Kommissionens muligheder for at underseoge
transaktionerne til bunds®. Det kan desuden vere uhensigtsmessigt at ivarksztte
undersogelser pa et indledende stadium af transaktionen, hvis det kan skade eller
begunstige andre end de anmeldende parter. Muligheden for at anmelde tidligere kan
ogsa rejse problemer 1 relation til effektiv udnyttelse af Kommissionens ressourcer
(savel som andre involveredes ressourcer). Endelig geelder, at hvis man abnede
mulighed for at anmelde pa et tidligere stadium, vil parterne maske ikke vere i stand
til at give alle de oplysninger, der er nadvendige, for at Kommissionen kan foretage
sin indledende vurdering inden for den 1 artikel 10, stk. 1, fastsatte enmanedsfrist.

Til trods for disse forbehold mener Kommissionen dog, at muligheden for at indfere
storre fleksibilitet, der kunne fremme en bedre koordinering af fusionsundersegelser 1
forskellige jurisdiktioner, ber overvejes nermere. Den opfordrer alle interesserede til
at tilkendegive deres syn pa, hvilke fordele og ulemper det vil vare forbundet med,
og 1 sazrdeleshed, om det kan opnds uden de ovenfor beskrevne negative
konsekvenser.

Udszettelse af en fusions gennemfeorelse

I henhold til artikel 7, stk. 1, md en fusion ikke gennemfores, for den er blevet
anmeldt, og for den er blevet erkleret forenelig med fellesmarkedet (den sékaldte
“standstill”-forpligtelse). Under visse omstendigheder galder der en lovfaestet
undtagelse fra denne regel, nar der er tale om offentlige overtagelsestilbud (se
artikel 7, stk. 3). I andre tilfelde kan Kommissionen indremme en individuel
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At der er indgivet anmeldelse offentliggeres 1 EF-Tidende, jf. artikel 4, stk. 3.
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dispensation efter artikel 7, stk. 4. Tilsidesettelse af denne standstill-forpligtelse
straffes med betydelige bader efter artikel 14, stk. 2, litra b). I henhold til artikel 7,
stk. 5, er transaktioner gennemfort i strid med denne forpligtelse desuden ugyldige,
medmindre fusionen siden erklaeres forenelig med fellesmarkedet.

Det er blevet foreslaet, at forholdet mellem den lovfestede undtagelse efter artikel 7,
stk. 3, for offentlige overtagelsestilbud og andre overtagelser via bersen med fordel
kunne afklares neermere. I modsetning til offentlige overtagelsestilbud er
overtagelser via bersen ikke underlagt bindende regler, der palegger den bydende
pligt til at gennemfore transaktionen pé en bestemt dato. Virksomheder, der har
foretaget sddanne overtagelser, har ikke desto mindre fremfort, at bestemmelsen i
artikel 7, stk. 1, af praktiske arsager ikke burde kunne forhindre gennemforelsen af
disse transaktioner, sa lenge betingelserne 1 artikel 7, stk. 3, er opfyldt. Det modsatte
synspunkt, nemlig at standstill-bestemmelsen 1 artikel 7, stk. 1, ber overholdes fuldt
ud, finder man normalt hos den virksomhed, der soges overtaget.

Som naevnt ovenfor i forbindelse med diskussionen af fusionsbegrebet skennes det
hensigtsmeessigt at udvide anvendelsesomréddet for artikel 5, stk. 2, sdledes at denne
bestemmelse helt klart kommer til ogsd at omfatte overtagelser via bersen.
Kommissionen vil gerne here, om man mener, at det ud over denne @&ndring vil vare
en god id¢ at afklare den nuvarende standstill-bestemmelses raekkevidde med hensyn
til sddanne overtagelser eller 1 al almindelighed. Alle, der mener, at enugeskravet i
artikel 4, stk. 1, kan afskaffes, opfordres til at tage stilling til, hvilke virkninger det
vil {4, og hvad standstill-bestemmelsen ber omfatte.

Beregning af frister

Et af de vigtigste aspekter ved fusionsforordningen er, at den indferte et system med
korte og definitive frister for vurderingen af anmeldte fusioner. Fusionsforordningen
indeholder adskillige artikler, der fastsatter, pd hvilket tidspunkt eller inden for
hvilken frist bestemte ting skal ske. Disse frister er for gjeblikket udtrykt i méneder,
uger og dage. Mere detaljerede bestemmelser om beregningen af frister findes 1
Kommissionens gennemforelsesforordning, der ogsd fastsatter det princip, at
helligdage udlignes.

I betragtning af vigtigheden af at overholde alle disse frister 1 fusionskontrollen og
for at skabe storre gennemsigtighed 1 deres beregning forekommer det
hensigtsmessigt at indfere en enklere beregningsméde. En sddan forenkling kunne
opnas ved konsekvent at benytte begrebet arbejdsdage i alle relevante bestemmelser
1 forordningen.

Det bemerkes, at begrebet arbejdsdage allerede benyttes af flere andre
konkurrencemyndigheder. I relation til de vigtigste frister 1 fusionsforordningen vil
arbejdsdagsbegrebet normalt resultere 1 en ferstefaseundersogelse pa ca.
23-25 arbejdsdage®®. Samtidig kunne fristen for en normal andenfaseundersogelse
settes til ca. 90 arbejdsdage, med mellemfrister, f.eks. for forslag til tilsagn.
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I lyset af diskussionen angéende en udvidelse af den forenklede procedure (se ovenfor) vil det vere
rimeligt at fastsette en frist pa 25 arbejdsdage for de resterende sager, da de per definition vil kreeve en
indgdende analyse af virkningerne for konkurrencen. Til orientering kan det oplyses, at der i det
aktuelle forslag til revision af det britiske fusionskontrolsystem opereres med en frist pa 30 arbejdsdage.
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Alle interesserede opfordres til at tilkendegive deres syn pa forslaget om at ga over
til at benytte arbejdsdagsbegrebet i fusionsforordningen.

Effektivitet i forvaltningen

Fusionsforordningens artikel 19 palegger Kommissionen pligt til at fremsende
kopier af anmeldelser til medlemsstaterne inden for en frist pa tre arbejdsdage.
Datoen for medlemsstaternes modtagelse af anmeldelsen er vigtig, fordi den er
afgerende for, hvorndr en anmodning om henvisning efter artikel 9 skal vare
fremsat.

Det kan diskuteres, om disse regler resulterer i den mest effektive brug af tid og
ressourcer, ikke mindst 1 betragtning af de betydelige forbedringer, der er sket siden
reglerne oprindeligt blev indfert, hvad angér mulighederne for at fremsende
oplysninger og dokumenter.

Derfor ber man overveje, om disse bestemmelser kunne @ndres, saledes at det
fastsaettes, at de anmeldende parter skal fremsende deres anmeldelse direkte til de
kompetente myndigheder i medlemsstaterne. Samtidig vil Kommissionen gerne here,
hvordan man mener, der kan opnas garanti for en sikker og palidelig made at
fremsende disse anmeldelser pa, samt hvordan man kunne indfere elektronisk
fremsendelse af fusionsanmeldelser.

Fuldstaendige anmeldelser

Horingerne 1 forbindelse med 2000-rapporten tydede ogsa pd, at man kunne forbedre
retssikkerheden for de anmeldende parter ved at afklare visse aspekter i
fusionsforordningen. Et ret udbredt synspunkt var, at der burde vare en bindende
frist for, at Kommissionen kan erklere en indgivet anmeldelse ufuldstendig
(hvorefter enménedsfristen begynder forfra, se artikel 4, stk. 2, i Kommissionens
gennemforelsesforordning, forordning (EF) nr. 447/98). Der er fremsat forskellige
forslag om varigheden af en sédan frist (fra en til tre uger efter anmeldelsen).

Efter en konstruktiv dialog mellem reprasentanter for advokaterhvervet og
Kommissionen blev der i 1999 opstillet et st retningslinjer for god praksis. De
findes p4 Kommissionens hjemmeside®’. Droftelserne viste en klar felles interesse
fra Kommissionens og fra erhvervslivets og juristernes side 1 at sikre, at anmeldelser
kun 1 ganske fi tilfelde erkleres ufuldstendige. Det blev dog anerkendt, at det ikke
altid er muligt for anmeldende parter at folge disse retningslinjer, og at der kan vare
situationer, hvor det ikke kan undgas, at en anmeldelse erklaeres ufuldsteendig.

Sadanne erklaeringer har ikke varet sa hyppige siden udsendelsen af retningslinjerne
for god praksis i 1999. I drene 1997-1999 14 antallet af anmeldelser, der blev erklaeret
ufuldstendige, ret fast pa omkring 10-11 %. I 2000 faldt det til 6 %, og for 2001 ser
der ud til at blive en yderligere nedgang. En af hovedarsagerne til denne positive
udvikling er, at virksomhederne i1 de seneste ar i stigende grad har taget kontakt med
Kommissionens Merger Task Force forud for anmeldelse, saledes som det anbefales
1 retningslinjerne.
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Se http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/others/best_practice gl.html
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Forslaget om et mere stift system ber overvejes indgdende. Det mé bl.a. erkendes, at
et mere stift system kan fore til en mindre effektiv brug af Kommissionens ressourcer
og dermed i sidste ende til en ringere beskyttelse af konkurrencen. Desuden mé& man
sporge sig selv, om en bindende frist for at erklere en anmeldelse ufuldstendig
nedvendigvis vil vere i de anmeldende parters interesse. Hvis der opstar et nyt
sporgsmaél efter anmeldelsen, vil Kommissionen naturligvis gere, hvad den kan for at
lose problemet gennem yderligere undersogelser i den tid, der er tilbage. Det er dog
sandsynligt, at der kan opstd situationer, hvor Kommissionen i mangel af en
mulighed for at erklere anmeldelsen ufuldsteendig vil blive nedt til alligevel at
indlede tilbundsgdende undersogelser. Det kan ske, uanset om parterne har gjort
deres bedste for at give fuld og é&ben oplysning om alle relevante forhold i
anmeldelsen. Erfaringerne har vist, at eftersom indledningen af en tilbundsgéende
undersogelse automatisk udleser en rakke procedureskridt (hering, radgivende
udvalg, oversattelse, vedtagelse af en beslutning i hele kommisserkollegiet osv.), er
det meget vanskeligt at tilendebringe proceduren inden for ret meget mindre end de
fastsatte fire maneder.

Sa hvis systemet blev gjort mere stift ved indferelse af en frist for at erklere en
anmeldelse ufuldstendig, ville anmeldende parter labe en storre risiko for en lengere
sagsbehandlingstid. I en sadan situation vil den eneste mulighed for at undgé, at
sagsbehandlingen traekker ud, vere at trekke anmeldelsen tilbage og indgive en ny
anmeldelse. Det vil normalt ikke alene betyde meromkostninger og spild af tid, men
ogsa skabe usikkerhed om fusionsaftalen, eftersom tilbagetraekning af en anmeldelse
uden samtidig opgivelse af den underliggende transaktion betyder, at anmelderne
handler 1 strid med artikel 4, stk. 1, hvilket rejser spergsmalet om anvendelse af
artikel 14, stk. 1, litra a).

I lyset af det ovenstaende mener Kommissionen, at den nuvaerende mulighed for at
erklere en anmeldelse ufuldsteendig er rimelig og opfylder et afbalanceret mal i de
sjeldne tilfelde, hvor der geres brug af den. Den vil dog gerne have kommentarer
hertil.

Tilsagn i fusionssager

Béde fra erhvervslivet og fra medlemsstaterne er der blevet peget pa et behov for at
fa revideret procedurereglerne i1 forbindelse med fusionsforordningens bestemmelser
om tilsagn. For erhvervslivets vedkommende kan de mest relevante ensker pa
omradet sammenfattes som et onske om gget retssikkerhed og nogle rammer, der
abner mulighed for meningsfuld dreftelse. Selv om disse ensker i s@rdeleshed gor
sig geeldende for anden fase, hvor der er tale om en endelig beslutning, galder de
ogsé droftelser om tilsagn ved slutningen af forste fase. Erhvervslivets interesser er
til dels sammenfaldende med medlemsstaternes, idet medlemsstaterne generelt gerne
vil have foretaget @ndringer, der sikrer, at de inddrages fuldt ud i proceduren, siledes
som det forudses i fusionsforordningens artikel 19°°.

Tidsrammerne for dreftelser af tilsagn efter fusionsforordningen er ret komplicerede.
De virker ogsa forskelligt under forste og anden fase. I forste fase har de anmeldende
parter mulighed for at foresld tilsagn inden for en frist pd tre uger efter
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Se ogsa Kommissionens meddelelse af 21.12.2000 om lesninger, der kan accepteres efter Rédets
forordning (EQF) nr. 4064/89 og Kommissionens forordning (EF) nr. 447/98 ("tilsagnsmeddelelsen").
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anmeldelsesdatoen (artikel 18, stk. 1, i forordning 447/98). I anden fase kan der
afgives tilsagn frem til tre maneder efter den dato, hvor der blev indledt procedure i
sagen (artikel 18, stk. 2, i forordning 447/98). Disse frister for afgivelse af tilsagn er
nodvendige for at give Kommissionen tid nok til at foretage konsultationer med
medlemsstaterne, here bererte tredjeparter og tilendebringe sin egen vurdering af
sagen.

Artikel 18, stk. 2, giver mulighed for at forlenge treminedsfristen i “ekstraordineere
tilfelde”. For at bevare respekten for fristerne og sikre ens regler for alle skal denne
bestemmelse fortolkes indskreenkende. Den kan anvendes i tilfzelde, hvor de
anmeldende parter som folge af udefrakommende faktorer, som de er uden
indflydelse p4, ikke er i stand til at foresla tilsagn inden for de galdende frister™.
Bestemmelsen har ikke til formél at lese den type problemer, der beskrives 1 det
folgende.

De ovennavnte frister 1 artikel 18 har til formal at sikre, at alle de tre typer akterer i
processen, dvs. Kommissionen, virksomhederne (anmeldende parter og tredjemand)
samt medlemsstaterne, far tid nok til at yde et ordentligt bidrag til den. Dette serlige
forhold legger ganske sarlige bindinger pa tilretteleeggelsen og de
proceduremassige aspekter af EU’s fusionskontrol. For baggrunden for disse
bestemmelser var ensket om at nd frem til en afbalanceret losning, der indebar
acceptable proceduremassige garantier for alle de implicerede interesser, samtidig
med at procedurens samlede varighed blev holdt pa et minimum.

I anden fase kan det set ud fra de anmeldende parters synsvinkel vare problematisk,
at treménedsfristen ofte begynder at labe 2-3 uger eller i hvert fald ret kort tid efter
den mundtlige hering. Det betyder, at parterne maske er nedt til at forberede sig pa at
skulle drefte tilsagn samtidig med, at de skal saztte sig ind i indholdet af de
indsigelser, Kommissionen rejser (de sdkaldte “klagepunkter” efter artikel 18). Fra
erhvervslivets side er der blevet peget pa, at proceduren burde abne mulighed for en
klarere adskillelse mellem det tidsrum, de har til at satte sig ind 1 og forsvare sig
mod Kommissionens klagepunkter, og det tidsrum, hvor de skal forberede dreftelsen
af tilsagn.

Denne i sig selv legitime holdning hos anmeldende parter forer ofte til en situation,
hvor tilsagnene fremlaegges pa den sidste dag i tremanedsfristen. Det bevirker igen,
at Kommissionen kun har meget kort tid til at foretage de nedvendige konsultationer
af medlemsstaterne og tredjeparter, for den skal udarbejde et beslutningsudkast til
droftelse i det rddgivende udvalg. Normalt betyder det, at Kommissionen ikke vil
vere 1 stand til at foretage en tilbundsgaende analyse af forslaget i det udkast, der
fremsendes til medlemsstaterne, medmindre de foresldede tilsagn er klare og
utvetydige og/eller er blevet fremlagt i god tid inden fristens udleb*.

Af de ovennavnte grunde kunne de nugzldende procedureregler @ndres, sd at alle
implicerede far mere tid til at foretage en ordentlig vurdering af, hvordan de péviste
konkurrenceproblemer kan leoses. For at undgd at indfere alt for komplicerede og
potentielt tidkraevende procedurer ber de nye bestemmelser nok udelukkende kunne
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40

Se f.eks. Kommissionens beslutning af 13.10.1999 i sag COMP/M.1439 - Telia/Telenor, EFT L 40 af
9.2.2001.

I henhold til artikel 19, stk. 5, har medlemsstaterne normalt ret til at modtage det forelebige
beslutningsudkast to uger inden medet i det radgivende udvalg.
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bringes i anvendelse pa parternes initiativ og vare fastsat eksplicit i forordningen.
Samtidig ma systemet udformes sdledes, at virksomhederne tilskyndes til at
fremseette deres forslag i sé god tid, at den tid, medlemsstaterne eller Kommissionen
har til radighed, ikke afkortes unedigt.

Erfaringerne har ogsd vist, at for forstefasetilsagn kan treugersfristen for
fremleggelse af tilsagn undertiden veare for kort til at afklare den narmere
raekkevidde af konkurrenceproblemerne. P4 samme méde kan den tid, der er tilbage
efter denne frists udleb, leegge alt for stort tidspres pd vurderingen af de afgivne
tilsagn. Disse faktorer kan pavirke de anmeldende parter, som kan have
vanskeligheder ved at formulere passende forslag inden for den tid, de har til
rddighed. Ogsa for Kommissionen og medlemsstaterne kan det nuvarende system
resultere 1 et for stort tidspres, nar der skal tages stilling til afgivne tilsagn. Det
forekommer derfor bedst, at der ogsa dbnes mulighed for en begranset forlengelse af
fristen 1 forste fase, pa parternes initiativ.

Hvis disse @ndringer vedtages, vil det ogsd blive nedvendigt at tilpasse meddelelsen
om tilsagn.

Andring af den geeldende procedure

Det vil nok ikke vare rimeligt blot at forlange fristen, da det vil g ud over de parter,
som efter de nugeldende regler fremlegger forslag pa et tidligt tidspunkt.
Medmindre der foretages @ndringer 1 sagsbehandlingsforlebet, risikerer en sddan
forleengelse under alle omstendigheder at resultere i, at det aktuelle problem blot
udskydes. Det, det drejer sig om, er nok at finde frem til en made, hvorpa man kan
tilskynde til at fremlegge egnede tilsagn (“best shot”) i god tid, samtidig med at der
abnes mulighed for, at der kan ga en vis tid mellem den mundtlige hering og fristen
for fremlaeggelse af tilsagn. Et andet krav til et sddant system er naturligvis, at det ma
udformes pd en sddan made, at parterne ikke kan gere indhug i den tid,
medlemsstaterne og Kommissionen har brug for til at foretage en ordentlig
vurdering.

En “stopursbestemmelse” ser ud til at kunne opfylde disse kriterier. En siddan
bestemmelse kunne pa en passende méde lose problemet med det tidspres, der opstar
for Kommissionen og medlemsstaterne, nar tilsagn fremlaegges lige for fristens udleb
(eller @ndres derefter).

Men for at undgd at gere proceduren for ineffektiv eller risikere misbrug mé der
knyttes nogle proceduremaessige garantier til en sddan bestemmelse. I fase 2 bor
gelde det grundleggende princip, at anmodning om at sette uret i std skal
fremsattes inden for den ordinzre treménedersfrist. Og af hensyn til effektiviteten
bor den nye bestemmelse kun kunne anvendes efter anmodning fra parterne.
Desuden ber den bygge pé det princip, at fristen kun forleenges 1 et afkortet tidsrum,
f.eks. 20-30 arbejdsdage, og at den yderligere tid fordeles ligeligt mellem alle
implicerede. Af hensyn til hele systemets effektivitet forekommer det ikke onskeligt
at abne mulighed for en lengere forlengelse. Det er ogsa blevet overvejet, om der
skulle vaere mulighed for tilleeg af en kortere frist, der skulle fordeles ligeligt mellem
parterne og Kommissionen (f.eks. fem dage til hver). Selv om det ville gore systemet
mere smidigt (f.eks. nar der sandsynligvis kun er behov for et par dage mere), vil det
imidlertid gere det betydeligt vanskeligere at handtere (og bl.a. vanskeliggore
planlaegningen af kommende meoder 1 det rddgivende udvalg).
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En “stopursbestemmelse” forekommer at have flere fordele i fase 2:

e Den vil give parterne bedre proceduregarantier ved at give mere tid til droftelserne
efter den mundtlige hering, hvor parterne og Kommissionen kan arbejde med
problemerne og prove at finde en losning pa dem

e Huvis det forste forslag fremsattes péd et tilstreekkeligt tidligt stadium, kan man
indhente tid, der er géet tabt, nér parterne fremsetter det forste, ikke helt optimale
forslag (f.eks. ndr de virkelig mener, at de vil kunne imedegd Kommissionens
indsigelser, hvilket viser sig ikke at holde stik)

e Det vil gore proceduren mere gennemsigtig ved at give det rddgivende udvalg
mulighed for at drefte sagen pd basis af et udkast til artikel 8, stk. 2-beslutning
indeholdende en vurdering af parternes endelige forslag (i dag vil der ofte kun
foreligge en artikel 8, stk. 3-beslutning). Ogsd pa dette punkt vil parterne fa
styrket de proceduremassige garantier.

Et sddant system vil kun have begrensede “omkostninger”. For de anmeldende
parter galder, at det er deres eget strategiske valg, der er afgerende for, om den
ekstra tid udnyttes eller ej. For markederne vil de yderligere 20-30 arbejdsdage
normalt ikke have nogen sterre betydning. For Kommissionen og medlemsstaterne
vil det hovedsagelig kreve lidt sterre smidighed, da medeplanerne méske vil skulle
@ndres, hvilket igen kan fore til visse logistiske problemer omkring mederne i det
radgivende udvalg (lokaler, oversettelse, tolkning osv.). Men som helhed ventes de
positive virkninger at ville opveje sddanne mindre ulemper.

I praksis vil et sddant system give anmeldende parter et klart valg. Deres forste
mulighed er at fremkomme med forslag til tilsagn i god tid for treménedersfristens
udleb, sdledes at markedstesten kan udferes for udlebet af den tredje méaned. Hvis
resultatet er positivt, er det ikke nedvendigt at anmode om at sa&tte uret i std, og der
vil veere tid nok til at udarbejde et komplet beslutningsudkast til behandling i det
radgivende udvalg. Hvis markedstesten derimod giver et negativt udfald, vil parterne
stadigvaek have mulighed for at anmode om at fi sat uret 1 sta, mens der foretages
yderligere droftelser og markedstest. Ifolge dette forslag vil parterne da have
yderligere 10-15 arbejdsdage til at finde frem til en egnet losning, hvorefter
Kommissionen vil have den samme tid til at efterpreve, om det endelige forslag
fungerer, og udarbejde et komplet beslutningsudkast til dreftelse 1 det rddgivende
udvalg.

Den anden mulighed er, at parterne beslutter forst at fremlaegge tilsagn lige inden
udlebet af tremanedersfristen. I sddanne tilfelde er der méske ikke tid til at foretage
en ordentlig markedstest for fristens udleb. Parterne vil derfor maske vere nedt til at
anmode om at fa uret sat i std uden at kende markedstestens fulde resultat. Beslutter
de sig til at anmode om det, vil den resterende del af proceduren vaere den samme
som beskrevet i det foregaende afsnit. Beslutter de sig derimod til ikke at anmode om
at fa sat uret 1 std, vil den videre procedure athange af vurderingen af de foreslaede
tilsagn. Det betyder, at hvis de sent fremlagte tilsagn viser sig at lose de péviste
konkurrenceproblemer pa tilfredsstillende vis, vil Kommissionen méske stadigvaek
vere under et vist tidspres med hensyn til udarbejdelsen af et komplet
beslutningsudkast om godkendelse af fusionen i god tid for medet 1 det radgivende
udvalg. Men det skulle normalt ikke have nogen sterre negative virkninger, eftersom
de tilsagn, der godkendes lige for udlebet af tremanedsfristen, normalt er
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uproblematiske. Det samme galder, hvis tilsagn fremlagt umiddelbart inden fristens
udleb ikke kan godkendes, for 1 den situation vil Kommissionens beslutningsudkast i
alt vaesentligt bygge pa dens klagepunktsmeddelelse, dog med tilfojelser, hvori den
tager stilling til de foresldede tilsagn.

I den forste fase kunne den nye procedure stort set folge den ovenfor beskrevne. Det
vil da vere op til parterne at beslutte, om de inden for et begraenset tidsrum efter
udlebet af treugersfristen vil anmode om at fa sat uret i sta for at fa dreftet nye eller
betydeligt @ndrede tilsagn. I modsaetning til situationen i anden fase vil det dog nok
vare rimeligt at give Kommissionen mulighed for at skenne, om den vil efterkomme
en anmodning om sxtte uret i sti eller ej. Arsagen hertil er, at det vil ga ud over
effektiviteten 1 sagsbehandlingen, hvis man bruger mere end de nuvarende seks uger
pa forstefasesager, nar Kommissionen ikke ser nogen mulighed for at treffe en
godkendelsesbeslutning, heller ikke pa basis af de nye eller betydeligt @ndrede
tilsagn. I sddanne tilfeelde ber Kommissionen fortsat kunne vedtage en beslutning
efter artikel 6, stk. 1, litra c), efter seksugersfristens udleb.

Kommissionen opfordrer alle interesserede til at berette om deres erfaringer og
synspunkter om disse forslag og til at fremsette generelle kommentarer angiende
behandlingen af forste- og andenfasetilsagn.

Bortset fra de ovennavnte spergsmal angaende tidsfrister i forbindelse med tilsagn er
der fra flere sider blevet peget pa, at der burde indferes en @&ndring géende ud pé, at
Kommissionen spiller en mere aktiv rolle ved indkredsningen af, hvilke betingelser
der ma vare opfyldt, for at den ikke vil modsette sig en anmeldt fusion.
Kommissionen vil ogsa gerne have bemarkninger angdende det enskelige i en sddan
@ndring, specielt de juridiske virkninger af et sddant “forslag” eller manglende
virkninger (f.eks. hvor der er tale om forbud mod fusioner, nar det ikke lykkes at
finde frem til nogen egnet losning af de paviste problemer).

Artikel 8, stk. 4

Hvis en fusion allerede er blevet gennemfort, kan Kommissionen i henhold til
artikel 8, stk. 4, kreve, at de fusionerede aktiver deles, at faelles kontrol bringes til
ophar, eller at der treeffes enhver anden foranstaltning, der kan genoprette en effektiv
konkurrence. Beslutninger herom er underlagt proceduregarantierne i artikel 18 og
kan traeffes 1 henhold til artikel 8, stk. 3, eller serskilt.

Det er navnlig nér en fusion er blevet gennemfort i strid med artikel 7, stk. 1, at det
kan vare nedvendigt at bringe artikel 8, stk. 4, i anvendelse. Andre mulige
situationer kan vere offentlige overtagelsestilbud, der ikke er underlagt artikel 7,
stk. 1, eller sager, der er bragt ind under Kommissionens jurisdiktion ved anvendelse
af artikel 22. Endelig kan det ogsd vare rimeligt at anvende artikel 8, stk. 4, 1 tilfelde
af en alvorlig tilsidesattelse fra parternes side af betingelser eller péleg, som
dannede grundlag for Kommissionens godkendelse af en fusion efter artikel 6, stk. 1,
litra b), eller artikel 8, stk. 2. I sidstnavnte situation vil en sadan tilsidesattelse
automatisk indebare, at fusionen er ulovlig (manglende opfyldelse af en betingelse),
eller at godkendelsesbeslutningen kan tilbagekaldes (hvis et pédbud ikke
efterkommes, jf. artikel 8, stk. 5). Der kan dog veare situationer, hvor det af
retssikkerhedshensyn vil vare nedvendigt, at de af Kommissionen konstaterede
mangler nedfzldes i en beslutning, hvori det ogsé fastsettes, hvad der skal gores for
at genoprette en effektiv konkurrence.
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Der er blevet peget pa, at artikel 8, stk. 1, ved at fastsette, at hver enkelt procedure,
der indledes i1 henhold til artikel 6, stk. 1, litra c), skal afsluttes ved beslutning 1i
overensstemmelse med artikel 8, stk. 2-5, begranser disse bestemmelser til kun at
kunne bringes 1 anvendelse 1 tilfelde, hvor fusionen er blevet anmeldt, og der er
indledt andenfaseunderseggelse. Kommissionen deler ikke denne fortolkning, da den
er i strid med selve artikel 8’s and og bogstav, navnlig i betragtning af, at der i
artikel 8, stk. 4, tales om en “fusion”, uden at Kommissionens befgjelser indskrankes
til kun at omfatte “anmeldte” fusioner (som er den sprogbrug, der benyttes andetsteds
1 fusionsforordningen — se f.eks. artikel 6, artikel 8, stk. 2, artikel 9, stk. 1, osv.), og
giver Kommissionen befojelse til at skride ind “ved sarskilt beslutning”, hvilket ville
vaere meningslest, hvis Kommissionen kun kunne skride ind over for fusioner, der er
ulovlige i medfor af artikel 8, stk. 3. Kommissionen vil ikke desto mindre gerne here,
om man mener, at det vil vere nyttigt at forbedre formuleringen af artikel 8, stk. 4.

Héindhaevelsesbestemmelser

Under horingen i forbindelse med 2000-rapporten pegede nogle medlemsstater pé, at
fusionsforordningens héandhavelsesbestemmelser burde tages op til fornyet
overvejelse med hensyn til deres effektivitet. Disse bestemmelser falder i to
hovedgrupper — undersogelsesbefojelser (artikel 11-13) og sanktioner (artikel 14-15).
Da fusionsforordningen blev vedtaget, blev disse bestemmelser taget nasten direkte
fra de galdende bestemmelser om det samme i1 forordning nr. 17. Kommissionens
forslag til modernisering af gennemforelsesbestemmelserne til traktatens artikel 81
og 82 indeholder en raekke @ndringer, der har til forméal at beskytte konkurrencen. I
det omfang, hvor disse tilpasninger drejer sig om spergsmal af samme relevans for
fusionskontrollen, ber de ogsd indfejes i1 fusionsforordningen. I samme raekkefolge
som 1 moderniseringsforslaget er der tale om folgende @ndringer og/eller tilfojelser i
fusionsforordningen:

o Sektorundersegelser. Kommissionen ber i fusionsforordningen gives befgjelse til
at foretage undersogelser, ikke alene pa grundlag af en konkret anmeldelse, men
ogsd for at kunne foretage mere generelle undersegelser, herunder ogsd efter
fusioner. Sddanne undersogelser kan give en vardifuld indsigt 1, hvilke virkninger
tidligere beslutninger har haft, og derigennem bruges til at finafstemme den
fremtidige politik.

e Pracisering af, at det fortsat er virksomhederne, der har ansvaret for rigtigheden
af de oplysninger, der gives af deres behorigt befuldmagtigede reprasentanter
(advokater).

e Bevisoptagelse. I betragtning af de korte frister, der gelder inden for
fusionskontrollen, er det oplagt at dbne mulighed for, at Kommissionen kan
indhente mundtlige udtalelser og bruge dem som bevismateriale. Dette vil kunne
fremme effektiviteten i arbejdet med at belyse sagsforholdene i fusionssager
betydeligt.

o Kontrolunderseggelser. Inden for fusionsforordningens rammer har der hidtil kun 1
ekstraordinzre tilfelde veret gjort brug af kontrolundersegelser. Der forekommer
dog ikke at vare nogen grund til ikke at gere bestemmelserne herom mere
effektive pa linje med gennemforelsesbestemmelserne til artikel 81 og 82.
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226.

227.

228.

e Undersogelser foretaget af nationale konkurrencemyndigheder. I relation til
artikel 81 og 82 vil der blive foretaget en @&ndring, der satter medlemsstaterne 1
stand til at foretage underseogelser pa deres omrade pa vegne af en anden
medlemsstats konkurrencemyndighed. Denne @&ndring har ikke nogen tilsvarende
funktion i fusionsforordningen, der i modsatning til artikel 81 og 82 er baseret pa
et system med enekompetence.

e Boder. Ogsé i forbindelse med fusionsforordningen vil det vaere hensigtsmaessigt
at ga over til en procentuel beregning af bader for overtradelse af procedureregler
(op til 1% af &rsomsatningen). Desuden vil det ogsd vare formalstjenligt at
tilfoje manglende opfyldelse af en forpligtelse palagt ved beslutning truffet efter
fusionsforordningens artikel 6, stk. 2, pa listen i forordningens artikel 14, stk. 2,
litra a).

e Tvangsbeder. Ogsa 1 fusionsforordningen vil det vaere hensigtsmassigt at gd over
til en procentuel beregning af tvangsbeder (op til 5% af den gennemsnitlige
dagsomsatning). Ogsé her ber manglende opfyldelse af en forpligtelse péalagt ved
en beslutning truffet efter fusionsforordningens artikel 6, stk. 2, tilfojes pd listen 1
forordningens artikel 15, stk. 2, litra a).

e Desuden vil de korte og helt faste frister i fusionsforordningen i hvert fald under
visse omstaendigheder gore det berettiget, at Kommissionen fir mulighed for ved
beslutning at kraeve bestemte oplysninger uden forst at have fremsat en ikke-
sanktioneret begering om oplysninger. Herigennem vil Kommissionen fa
mulighed for at geore direkte brug af fusionsforordningens artikel 11, stk. 5, f.eks.
nar der er grund til at tro, at den virksomhed, der enskes oplysninger af, ikke vil
give et fyldestgerende svar 1 tide.

Kommissionen opfordrer alle interesserede til at fortelle om deres erfaringer og
deres syn pa de foresldede @ndringer, der beskrives ovenfor.

Anmeldelsesgebyrer

I 2000-rapporten blev det nevnt, at muligheden for at indfere anmeldelsesgebyrer for
fusionsanmeldelser ville blive overvejet naermere. Sddanne gebyrer anvendes 1 dag i
flere medlemsstater (Det Forenede Kongerige, Tyskland, @strig, Spanien, Irland og
Grakenland) sdvel som 1 flere ansegerlande og andre lande uden for EU, bl.a.
USA*. 1 disse jurisdiktioner begrundes anmeldelsesgebyrerne ofte med, at de er et
middel til at sikre, at omkostningerne ved fusionskontrollen beres af fusionsparterne.

Ser man pa andre jurisdiktioner, fremgar det, at der hovedsagelig er to mader at
indfere sddanne gebyrer pd. Der kan enten vare tale om et fast belob for hver
anmeldelse, eller gebyret kan vere proportionalt i forhold til den anmeldte
transaktions komplekse karakter. Inden for hver model kan der vere tale om, at
gebyrerne skal betales af en eller flere af de deltagende parter. Uanset hvilken model,
der foretrekkes, ber grundprincippet vaere, at de ikke tilfalder
konkurrencemyndighedens budget, sdledes at der ikke opstér risiko for skevheder.
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En sammenligning af anmeldelsesgebyrernes sterrelse 1 forskellige jurisdiktioner findes i bilag I, Afsnit
B.

51



229.

230.

231.

232.

Kommissionen vil derfor gerne here, om man mener, at der ber indfejes en
bestemmelse 1 fusionsforordningen, der giver Kommissionen mulighed for at indfere
anmeldelsesgebyr ved en senere kommissionsforordning, hvis den mener, det er
berettiget.

Det bemarkes desuden, at Kommissionen tager aktivt del i den igangverende
internationale debat om virkningerne af, at adskillige konkurrencemyndigheder
overalt i verden indferer anmeldelsesgebyrer, hvilket er en udvikling, der volder
visse bekymringer 1 erhvervslivet. Kommissionen ser positivt pd, at man drefter
anmeldelsesgebyrer i fusionssager pa internationalt plan, og mener ogsa, at der kan
vare visse fordele ved en fremtidig harmonisering pa internationalt plan af, hvordan
man gar til vaerks.

Kommentarer hertil, herunder om relevante erfaringer med anmeldelsesgebyrer i
andre jurisdiktioner, vil blive hilst velkommen.

Proceduregarantier og kontrolmekanismer

Et af de bedste og mest roste trek ved fusionsforordningen har siden dens
udarbejdelse varet, at den har kunnet give resultater inden for en meget stram
tidsfrist og samtidig bevare en hej effektivitet og gennemsigtighed.

Procedurens art og karakteristika

233.

234.

I de fusionskontrolsystemer, der findes rundt om i verden, er der tale om forskellige
og alle sammen gyldige mader at kombinere de administrative og/eller judicielle
elementer i1 proceduren pa. Nogle fusionskontrolsystemer indeholder ogsé i forskellig
grad et politisk element, f.eks. i form af en test, der ikke udelukkende er baseret pa
konkurrencehensyn, eller mere direkte i form af indgreb fra regeringens eller
ministres side. Det ma slds fast, at den procedure, der fastlegges i
fusionsforordningen og gennemforelsesforordningen til den, er rent administrativ og
ikke judiciel””. Kommissionens tilsyneladende dobbeltfunktion som det
undersegende og beslutningstagende organ ligger i selve den administrative
procedures struktur og anses ikke at stride mod artikel 6 1 den europaiske
menneskerettighedskonvention. Og ikke mindst er det blevet statueret, at
Kommis453ionen er underlagt “effektiv’ prevning ved en uath@ngig og upartisk
domstol™.

Den formelle administrative procedure giver parterne en lang rakke
proceduregarantier, som er blevet cementeret og uddybet af en omfattende
retspraksis pad det konkurrenceretlige omrade. Gennemsigtighed spiller en helt
overordnet rolle igennem hele forlebet og sikres pa forskellig vis, bl.a. gennem
vedtagelse af en begrundet beslutning, nar der ivarksattes tilbundsgaende
undersogelse, meddelelse af klagepunkter til parterne, aktindsigt, adgang til at
imedegd Kommissionens indsigelser skriftligt sdvel som ret til mundtlig hering samt
fuldt begrundede endelige beslutninger.
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43

Kommissionen er ikke en domstol som omhandlet i artikel 6, stk. 1, i den europaiske
menneskerettighedskonvention, jf. Domstolens dom i forenede sager 100-3/80 Musique diffusion
Francaise mod Kommissionen, Sml. 1983, s. 1825.

Forenede sager 100-3/80 op.cit., sag T- T-348/94 Enso Espanola mod Kommissionen, Sml. 1998,

s. II-1875.
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235.

236.

237.

Pé et mere generelt plan styrkes gennemsigtigheden omkring Kommissionens politik
yderligere af Kommissionens praksis med at udsende vejledende meddelelser om
vigtige jurisdiktionsspergsmal og materielle spergsmél. Desuden offentliggeres der
meddelelser om Kommissionens behandling af individuelle sager, bl.a. om
anmeldelser og beslutninger om ivaerksettelse af tilbundsgéende undersogelser,
ligesom alle endelige beslutninger offentliggeres i1 deres fulde ordlyd.

Andre afdelinger i Kommissionen og medlemsstaterne fungerer som interne og
eksterne kontrolinstanser. Andenfasebeslutninger, ogsa beslutninger om forbud, skal
vedtages af hele kommissarkollegiet. Disse arbejdsmetoder afspejler
Kommissionens karakter og struktur i dens funktion som traktaternes vogter og den
myndighed, der gennemforer fusionsforordningen. I lyset heraf er det indlysende, at
procedurens opbygning og frister ogsd ma tage hejde for de organisatoriske
bindinger, der folger af selve arbejdsgangen i Kommissionen, med konsultationer
mellem tjenestegrene og med 15 medlemsstater, oversattelse og tolkning, logistik
omkring megder og heringer, udarbejdelse af endelige beslutninger (der skal settes til
afstemning 1 kommissarkollegiet, underskrives osv.).

Nedenfor gives en kort illustration af de proceduregarantier og kontroller, der er
indbygget 1 Kommissionens sagsbehandlingsprocedure 1 fusionssager.

Proceduregarantier

238.

239.

240.

241.

Det bemarkes forst og fremmest, at den veletablerede praksis med kontakter forud
for anmeldelser og de ret detaljerede anmeldelsesskemaer giver Kommissionen
mulighed for at afvige fra den formelle procedure umiddelbart efter anmeldelsen og
bidrager til storre effektivitet i den efterfolgende proces. Kommissionen kan gore
brug af de undersogelsesbefojelser, den har direkte over for anmeldende parter og
andre akterer pa markedet, bdde gennem hele den ferste og den anden fase. I
fusionsforordningen er begaringer om oplysninger og undersogelser underlagt en
raekke formelle procedurekrav (artikel 11-13). De oplysninger, der indhentes, ma kun
bruges til behandlingen af den pagaeldende sag (art. 17, stk. 1).

Parterne skal have meddelt de begrundede beslutninger, der treffes efter artikel 6,
stk. 1, litra ¢), om ivaerksattelse af tilbundsgédende undersagelser, og de vil i praksis
herigennem kunne danne sig et ret ngje overblik over den resterende del af
procedurens omfang og raekkevidde.

Anden procedurefase kan fa en mere konfrontationspraeget karakter end forste fase,
og det er netop her, at proceduregarantierne er mest klare og eksplicitte i systemet.

Mere konkret har parterne folgende rettigheder:

e Ved undersogelsesfasens afslutning (groft sagt to maéaneder for den endelige
beslutning)  skal =~ Kommissionen = beheorigt  tilsende  parterne  en
klagepunktsmeddelelse, hvori den klart og detaljeret redeger for alle sine
indsigelser, sdledes at parterne ngjagtigt ved, hvad de skal forsvare sig mod. Det
er ogsd pa grundlag af denne klagepunktsmeddelelse, at parterne kan begynde at
formulere forslag til, hvordan de paviste problemer kan lgses.

e Efter at have faet meddelt klagepunkterne, kan parterne anmode om at fa indsigt i
Kommissionens sagsakter for at kunne kontrollere de resultater, Kommissionen er
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242.

243.

244.

245.

ndet frem til 1 sine undersogelser, og selv undersoge, hvilke kilder Kommissionen
har baseret sine indsigelser pa (med forbehold af legitime interesser i at veerne om
forretningshemmeligheder og kommercielt folsomme oplysninger).

e [ deres skriftlige svar pd Kommissionens klagepunkter har parterne ret til at
anmode om en formel mundtlig hering, hvor de kan fremfore deres bemerkninger
til  klagepunktsmeddelelsen. Heringen foregdr under tilstedeverelse af
medlemsstaternes kompetente myndigheder. Betydningen af medlemsstaternes
synspunkter, navnlig med henblik pd den efterfolgende procedure (dvs. medet i
det rddgivende udvalg) anerkendes klart af parterne, der ofte kontakter de
nationale myndigheder bilateralt i sagen. Desuden har parter, som Kommissionen
har til hensigt at pdleegge bede eller tvangsbede, de samme rettigheder.

Ogsa tredjemand, der kan godtgere en tilstreekkelig interesse (f.eks.
bestyrelsesmedlemmer og medarbejderrepraesentanter i de deltagende virksomheder,
jf. artikel 18, stk. 4, kunder, leveranderer og konkurrenter), kan anmode om at blive
hort og fremsatte skriftlige bemerkninger.

En vigtig kategori af tredjeparter, der kun sjeldent tilkendegiver deres synspunkter i
fusionssager, er forbrugerne (eller deres reprasentative organisationer). Selv om
dette strengt taget ikke er et speorgsmal, der falder ind under en revision af
fusionsforordningen, vil Kommissionen gerne have forslag til, hvordan den kan gore
det lettere for og tilskynde forbrugergrupper og —organisationer til mere aktivt at
tilkendegive deres holdninger til fusioner, der falder ind under fusionsforordningen
og bergrer deres interesser.

Kommissionen er aben over for, at en virksomheds medarbejdere fremforer deres
synspunkter, ogsa under forstefaseundersogelser, i det omfang, hvor det er muligt
under hensyn til den stramme tidsplan for disse undersegelser. I lyset heraf vil
Kommissionen gerne have forslag til, hvordan medarbejderne eller deres
representanter kan gives mulighed for mere effektivt at tilkendegive deres
synspunkter, navnlig hvad angar en planlagt fusions forventelige virkninger pa
markedet.

Mundtlige heringer tilretteleegges og ledes af en heringskonsulent, hvis rolle med
hensyn til at verne om kontradiktionsretten igennem hele proceduren er blevet
styrket ved en ny afgerelse om heringskonsulentens mandat™*. Heringskonsulenten
aflegger heringsrapport direkte til den ansvarlige kommissar. Denne rapport
indeholder en generel redegerelse for proceduregarantierne, bl.a. meddelelse af
dokumenter og aktindsigt, frister for svar pa klagepunktsmeddelelsen, den mundtlige
herings forleb og eventuelle bemarkninger om den videre udvikling i sagen (f.eks.
tilbagetraekning af klagepunkter). I sin endelige rapport (der fremsendes til
medlemsstaterne, sammen med udkastet til endelig beslutning og offentliggeres
sammen med denne i1 EF-Tidende), tager heringskonsulenten stilling til, om
beslutningsudkastet udelukkende omhandler indsigelser, hvortil parterne har haft
adgang til at fremsette deres bemaerkninger, samt om alle undersegelser angiende
tilsagnenes virkninger for konkurrencen er foretaget objektivt. Efter de nye regler er
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Kommissionens afgerelse af 23. maj 2001 om heringskonsulentens kompetenceomradde under
behandlingen af visse konkurrencesager, EFT L 162 af 19.6.2001, s. 21.
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heringskonsulenten direkte underlagt konkurrencekommissaren, udpeges ved en
gennemsigtig udvelgelse og skal ikke nedvendigvis vare ansat i Kommissionen.

Kontroller indbygget i beslutningsprocessen

246.

247.

Det er medlemsstaterne, der er det vigtigste element af ekstern kontrol i processen.
Deres rolle er mere formaliseret i fase 2. Mens de i fase 1 har ret til at f kopier af
anmeldelser og de vigtigste dokumenter (herunder tilsagn) og kan fremsatte deres
bemarkninger hertil, indkaldes de i fase 2 ogsd til meder i Det Rédgivende Udvalg
for Kontrol med Fusioner og Virksomhedsovertagelser, der bestar af representanter
for de relevante myndigheder. Medlemsstaterne far forinden tilsendt et set
dokumenter indeholdende et forelgbigt beslutningsudkast og alle foreslaede tilsagn.
Hvis parterne afgiver nye tilsagn, vil udvalget maske skulle heres igen. At
Kommissionen tilleegger udvalgets udtalelse stor betydning, fremgar klart af, at den
offentliggores.

Andre relevante kontorer i Generaldirektoratet for Konkurrence og andre afdelinger i
Kommissionen spiller ogséd en rolle i processen og anmodes om input igennem hele
forlebet, lige fra undersegelsesfaserne og til udarbejdelsen af beslutningsudkastet og
dets begrundelse. Den Juridiske Tjeneste har en serlig rolle at spille, hvad angér
sagens juridiske aspekter, bdde de materielle og proceduremessige sporgsmal. Der
kreeves godkendelse fra Den Juridiske Tjeneste, for der kan vedtages nogen retsakt
med retlige virkninger. Nér beslutninger i fusionssager anfagtes, er det Den Juridiske
Tjeneste, der forsvarer Kommissionen for EU-domstolene. Generaldirektoraterne for
finansielle og ekonomiske anliggender, for erhvervspolitik og andre relevante
generaldirektorater sdvel som konkurrencegeneraldirektoratets egne ekonomer bistar
med teknisk og ekonomisk ekspertise 1 de analyser, der foretages i fusionssager. De
opfordres ogsa til at komme med deres bemarkninger til de forelabige konklusioner,
som det team, der har ansvaret for undersogelserne, drager 1 forskellige faser i
sagsbehandlingen, bade i forste og anden fase.

Zndringer 1 de nuvarende procedurerammer

248.

249.

250.

Der ma vere mulighed for at forbedre den nuverende procedure for behandling af
fusionssager, men sddanne forbedringer méa naturligvis holdes inden for de rammer,
der afstikkes af det nuvarende traktatsystem og af Kommissionens arbejdsmetoder
som beskrevet ovenfor. Et vigtigt princip ved enhver @&ndring ma veare, at den ma
tage sigte pa at sette de implicerede i stand til at yde et bedre bidrag til sagens
behandling i rette tid og pé det rette stadium. Ethvert forslag ma ogsé tage hejde for,
at lempelser pa et omrade kan indebare stramninger pd andre. Enhver @ndring i
reglerne angdende tilsagn (se ovenfor) ma ses 1 lyset heraf. Kommissionens forslag
angdende andenfasebehandlingen &bner mulighed for lempelser i relation til en
meget stram tidsplan for at fremme gennemsigtighed og inddragelse af alle
implicerede 1 droftelsen af tilsagn.

Kommissionen vil ud fra denne grundtanke stille sig aben over for ethvert andet
begrundet forslag herom.

Der er nogle, der mener, at det nuvarende system for domstolsprovelse af
fusionsbeslutninger er utilfredsstillende og ineffektivt. Den lange sagsbehandlingstid
ved EU’s domstole kan ikke undga at afskraekke mange fra at indbringe en sag og har
derfor tendens til at eliminere den kontroleffekt, der ligger i muligheden for
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251.

252.

253.

domstolsprevelse. Den 6. december 2000 vedtog Forsteinstansretten en rakke
@ndringer 1 sit procesreglement med det formal at fremskynde sagsbehandlingen pa
forskellige omrader, der ogsd kunne omfatte fusionskontrol®. Da disse sndringer
forst tradte 1 kraft pr. 1. februar 2001, er det imidlertid endnu for tidligt at vurdere,
hvilke virkninger de har haft. Det bemarkes her, at selv om en reform af
procesreglementer ligger uden for Kommissionens kompetence og helt klart uden for
denne revisions rammer, vil Kommissionen hilse enhver anden reform velkommen,
som EU-domstolene métte gennemfore for at fremskynde behandlingen af indbragte
sager. Det ville ogsa give den yderligere fordel, at man ville f4& en endnu mere
omfattende retspraksis at traekke pa.

Der er under alle omstendigheder blevet indbragt et ikke ubetydeligt antal sager mod
fusionsbeslutninger, ikke mindst hvor der er blevet nedlagt forbud mod en fusion. Ud
af de 15 forbudsbeslutninger, Kommissionen hidtil har vedtaget, er de 7 blevet
appelleret af de anmeldende parter, hvilket vil sige, at 1 47 % af disse sager blev
Kommissionens beslutning grundigt prevet (eller er ved at blive provet) af
Forsteinstansretten™.

Der er fra visse sider blevet peget pa elementer i andre fusionskontrolsystemer, som
opfattes som vaerende bedre i stand til at give en effektiv garanti for en systematisk
domstolspravelse. I det amerikanske system skal konkurrencemyndighederne f.eks.
rejse sag for en forbundsdomstol, hvis de vil blokere for en fusion. Erfaringerne viser
imidlertid, at mange sager, der i USA afgeres efter afgivelse af tilsagn, ikke er
underlagt domstolsprevelse. Desuden er forbudsbeslutninger i USA heller ikke
nedvendigvis underlagt domstolprevelse, nar fusionsparterne méske opgiver deres
fusionsplaner i samme ojeblik, som konkurrencemyndigheden rejser sag."’

Helt uvathengigt af, at reformer af domstolsprocesser falder uden for rammerne for
denne revision af fusionsforordningen, mener Kommissionen sdledes ikke, at det
nuvarende system for domstolsprevelse ikke sikrer en rimelig judiciel beskyttelse af
virksomheder, hvis fusioner der skrides ind overfor med hjemmel i forordningen. Nér
det er sagt, vil Kommissionen imidlertid overveje, hvordan den kan hjelpe med til, at
der kommer underbyggede forslag frem, der kan fremme domstolsprevelse af dens
beslutninger i fusionssager. Kommissionen vil ogsd gerne have underbyggede
kommentarer angdende de relative fordele ved det overordnede proceduresystem i
fusionsforordningen set i forhold til fusionskontrolsystemer i andre jurisdiktioner.
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EFT L 322 af 19. december 2000.

Pr. 1. oktober 2001 var der tale om RTL/VERONICA/ENDEMOL, GENCOR/LONRHO,
KESKO/TUKO, BERTELSMANN/KIRCH/PREMIERE, AIRTOURS/FIRST CHOICE,
WORLDCOM MCI/SPRINT og GENERAL ELECTRIC/HONEYWELL.

I perioden 1996-2001 anlagde FTC sag med henblik pé at blokere for en fusion i 12 sager. 7 af dem
kom for retten, og 1 sag blev afgjort ved forlig forinden. I 4 sager opgav parterne fusionen, efter at der
var rejst sag (i andre 4 tilfeelde opgav parterne, efter at FTC havde truffet beslutning om at rejse sag,
eller efter at parterne havde erfaret, at FTC’s sagsbehandlere havde til hensigt at anbefale sagsanlaeg).
Som helhed var der lige s& mange fusioner, der blev opgivet i denne periode (8), som der var fusioner,
der blev behandlet af en domstol (7). I perioden 1996-2000 anlagde justitsministeriet sag ved District
Court i 80 tilfzelde, mens 126 fusioner blev @ndret eller opgivet forinden, efter at man havde erfaret, at
der ville blive rejst sag.
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254.

255.

256.

INDKALDELSE AF BEMARKNINGER

Alle interesserede opfordres ikke alene til at fremfeore deres synspunkter angdende
nogle eller alle de spergsmal, der er blevet rejst i denne grenbog, men ogsé til at
fremsette enhver anden kommentar af relevans for gennemforelsen af fusionskontrol
1 Europa.

Alle bemarkninger skal vaere Kommissionen 1 hande senest den 31. marts 2002 og
fremsendes

med post til:

Europa-Kommissionen
Generaldirektoratet for Konkurrence
- Fusionsrevision — Grenbog -

B-1049 Bruxelles
Belgien

med elektronisk post til:

mtfmergerreview(@cec.eu.int
Denne greonbog findes ogsa pa

http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/review/
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BILAG
BILAG I : SPORGSMAL I FORBINDELSE MED TZARSKELVZAZRDIER
BILAG II : Artikel 9 — Artikel 22

Bilagene findes kun péd engelsk, sammen med originalversionen af grenbogen pd folgende
adresse:

http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/review/
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